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PARTE II- A arena juridico-constitucional como um cenario

simbdlico de lutas pelo reconhecimento

Um dos assuntos mais polémicos que é objeto de discussao no ambito da
doutrina constitucional, representa o debate sobre os limites de atuagdo do Poder
Judicidrio e a legitimidade ou ndo do processo contemporaneo denominado
judicializagdo da politica. Até que ponto uma postura ativista dos juizes em
questdes politicas poderia afrontar o principio democrdtico? Haveria uma
incompatibilidade entre a atuagdo das Cortes Constitucionais e a democracia? A
principal critica decorre do cardter contramajoritdrio da jurisdi¢do constitucional e
sua inevitdvel liberdade interpretativa; mas, como pretendemos demonstrar, tal
critica pode ser minimizada se considerarmos contextos faticos nos quais a
expansdo da atuagdo judicial for imprescindivel para resguardar a autonomia
privada de grupos minoritidrios estigmatizados cujas aspiragdes sdo
desconsideradas pelo processo deliberativo.

Nesse aspecto, Iris Marion Young, professora de Ciéncia Politica na
Chicago University, explicita a existéncia de uma série de discussdes no cendrio
norte-americano, sobre a representacao politica de minorias raciais nas instancias
deliberativas, tratando-se de uma questdo j4 incorporada na agenda publica norte-
americana. Propde que, muitas vezes, as normas de representagdo possuem um
carater excludente, sendo necessdrio incrementar a representacdo politica de
grupos subrrepresentados, especialmente em se tratando de minorias
estigmatizadas cujas expectativas e aspiragdes sdo frequentemente desrespeitadas

pelas instincias deliberativas.’

Assim, pretendemos defender a tese de acordo
com a qual quando os mecanismos das instancias deliberativas funcionam
adequadamente e as minorias insulares sdo efetivamente contempladas no
processo decisério, a intervengdo judicial minimiza-se; mas, quando o processo
politico ndo atende as expectativas normativas de grupos minoritarios, a tendéncia

¢ a atuacdo judicial expandir-se, de forma a suprir o déficit de representacio

politica de minorias estigmatizadas, quando for o caso.

358 YOUNG, Iris. Inclusion and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2000.
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Em verdade, a existéncia de um desacordo razodvel acerca de concepgoes
de vida digna constitui um elemento incontorndvel das democracias
contemporaneas, de forma que as diferentes concep¢des morais devem influenciar
nos processos deliberativos de concretizacao de direitos. Nesse cendrio, a matriz
procedimentalista parte da perspectiva de que o Judicidrio deveria se restringir a
zelar pelas condigdes procedimentais inerentes ao jogo democratico € acusa o
poder Judicidrio de adentrar em questdes politicas fundamentais que deveriam ser
decididas pelos representantes do povo. O capitulo 5, intitulado “O embate
tedrico: substancialistas versus procedimentalistas”, apresenta a contraposicao
tedrica acerca do papel da jurisdicdo constitucional, especificamente no que se
refere a grupos minoritirios. E premente lecionar que, no Constitucionalismo
norte-americano, a perspectiva substancialista voltada para a protecdo de
determinadas minorias estigmatizadas, tem como objetivo combater a posi¢do de
desvantagem de determinados grupos, tendo em vista a cldusula da Equal
Protection. Nao se trata de conceber o principio da igualdade como uma categoria
juridica decorrente de um processo politico justo e deprovido de hostilidades, mas
de combater contextos marcados pela situacdo de especial desvantagem de
determinadas minorias estigmatizadas.

Nesse quadro tedrico, no subcapitulo 5.1, intitulado “A Suprema Corte
Americana e os parametros de controle da Equal Protection Doctrine”,
investigaremos, dentro de uma Otica substancialista desenvolvida pela Suprema
Corte, duas perspectivas tedricas que irdo delimitar o sentido da Equal
Protection, com diferentes implicacdes praticas em relacdo a minorias
estigmatizadas. A primeira consiste em um ponto de vista consubstanciado no
“principio da anticlassificagdo”, visando a combater as denominadas
“classificacdes constitucionalmente suspeitas”, baseadas em diferenciacoes
estabelecidas por critérios de raga, sexo, idade. A segunda perspectiva tedrica, a
seu turno, corresponde a consagracdo do “‘principio da antissubordinac¢do”,
objetivando combater atos estatais aparentemente neutros, mas que potencializam
contextos féaticos marcados pela subordinacdo de determinados individuos,
independentemente da existéncia de uma intencdo discriminatoria. Estabelecidos

os contornos tedricos fundamentais, passamos a andlise do capitulo 5.
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5
(o) embate tedrico: procedimentalismo versus

substancialismo

No cendrio constitucional contemporaneo, em face do aumento da
complexidade dos conflitos sociais, houve uma inevitdvel ampliacdo da drea de
atuacdo do Poder Judiciario em questdes politicas e morais, fungao anteriormente
adstrita ao Legislativo e Executivo. H4 um redimensionamento das fungdes
judiciais dentro de um contexto marcado pelo advento do Neoconstitucionalismo,
haja vista que os principios constitucionais permitem uma maior liberdade
interpretativa, conduzindo o Judicidrio a uma postura mais ativa na concretizacao
de tais principios e valores materiais. Desse modo, pretendemos avaliar o conflito
tedrico entre a matriz substancialista - capitaneada por Ronald Dworkin, Mauro
Cappelletti, Santiago Nino, Laurence Tribe - que propugna um  maior
intervencionismo judicial, e a vertente procedimentalista - representada por
Jirgen Habermas, John Hart Ely, Waldron e Larry Kramer — que, por sua vez,
restringe a atuagdo das Cortes constitucionais a garantia da lisura dos pressupostos
procedimentais pelos quais a democracia alcanga sua plenitude.

De fato, abordagens substancialistas revelaram-se, portanto, como
essenciais no combate a escravidao norte-americana, tendo em vista decisdes da
Suprema Corte, tais como Brown v Board of Education™, pondo fim a
segregacdo racial nas escolas. Pretendemos, ainda, analisar abordagens
procedimentalistas voltadas para a protecao de determinados grupos minoritarios,
expressas pelo pensamento politico de Peter Haberle e John Hart Ely. Todavia, é
imperioso ressaltar a necessidade de investigarmos os fundamentos filosoficos das
teorias do reconhecimento como substratos tedricos capazes de legitimar formas
de ativismo judicial capazes de proteger minorias.

Como consideramos na PARTE I, o grande insight hegeliano, tdo caro a
Honneth, constitui a concep¢do de autonomia, que se delineia quando os
individuos se veem reconhecidos em suas singularidades por seus parceiros de

interacdo social, porquanto tal processo intersubjetivo possui um potencial moral

3% Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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que influencia profundamente os conflitos sociais humanos. O modelo de status,
desenvolvido por Fraser, diferentemente, fundamenta-se na dimensao institucional
do reconhecimento, em uma abordagem socioldgica, contrariamente ao modelo
psicolégico. O nao-reconhecimento nao seria concebido em termos de uma
depreciacdo da identidade, apostando no potencial emancipatério da deliberacao
publica, efetivada através da ideia de paridade de participagcdo, que deve assegurar
aos individuos a plena participag¢do na vida social.

Feitas essas consideragdes, a questao fundamental, para nossos propositos,
consiste no seguinte questionamento: como legitimar filosoficamente a expansao
da atividade judicial voltada para a protecdo de grupos minoritdrios? Tal ativismo
judicial pode assentar-se em ontologias que concebem o reconhecimento em
termos de depreciacdo da identidade? O reconhecimento constitui uma categoria
da psicologia? Seria mais coerente optarmos teoricamente por uma perspectiva
que enfatiza a expansdo da atuacdo judicial voltada para a eliminag¢do dos
obstaculos institucionais que impedem a denominada ““participacao paritaria”, nos
termos da filosofia politica de Nancy Fraser?

Por fim, € no seio de um debate profundo sobre o papel da Constituicao na
protecdo de minorias, que objetivamos desenvolver a relacdo fatica - ignorada no
pensamento habermasiano - entre substancialismo e patriotismo constitucional,
porquanto este, muitas vezes, alcanga plenamente seu potencial inclusivo através
de uma postura mais ativa, dindmica e eminentemente construtiva do Poder
Judicidrio na realizagdo das condi¢cdes procedimentais e dos valores
constitucionais insitos ao nucleo substantivo da Constitui¢do. A proposta da
presente tese consiste em repensar filosoficamente se a perspectiva estritamente
procedimentalista, quando aplicada a questdes éticas (de natureza privada),
relativas a grupos minoritdrios, seria efetivamente adequada as especificidades de
nossa cultura constitucional, tendo em vista a relacdo fitica e ndo contingente
entre substancialismo e patriotismo constitucional.

Em face desta leitura, pretendemos revelar que, em determinadas situacdes
estratégicas, o Poder Judicidrio deve ser a vanguarda da sociedade, resguardando a
esfera privada de minorias estigmatizadas cuja participacdo pouco expressiva no
processo politico inviabiliza a ampliacio das condi¢des institucionais de
reconhecimento mudtuo. Em sintese, em muitos casos, € necessario adentrar na

dimensdo substantiva do idedrio constitucional - e ndo apenas limitar-se a
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resguardar condi¢des procedimentais do jogo democritico - potencializando o
desenvolvimento da autonomia individual. E de se mencionar que o presente
trabalho nao objetiva realizar uma investigacdo exaustiva da atuacdo do
Judicidrio brasileiro na protecdo de minorias, pois nossa perspectiva limita-se
apenas ao exame da atua¢do do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica na protecdo de minorias estigmatizadas, a partir dos fundamentos
filosoficos das teorias do reconhecimento.

No momento, importa apenas destacar que, no constitucionalismo norte-
americano, uma maior atuacdo da Suprema Corte foi legitimada na afericdo de
dois diferentes padrdes de constitucionalidade voltados para a prote¢do de grupos

estigmatizados pelo processo politico majoritério.

5.1- A Suprema Corte Americana e os parametros de controle da
equal protection Doctrine

No direito constitucional americano, o principio da igualdade configurou-
se por meio da formulacdo da equal protection doctrine, cujo desenvolvimento
decorreu da construcdo jurisprudencial desenvolvida pela Suprema Corte. A
garantia constitucional da Equal Protection pretende justamente atender ao
desafio de resguardar o tratamento igual entre individuos e grupos que estejam em
uma mesma situacdo juridica. De acordo com L. Tribe, professor de Direito
Constitucional da Harvard Law School, e um dos mais ilustres comentadores da
evolucdo jurisprudencial da equal protection, esta estabelece uma diferenciacao
entre o principio da anticlassificacio e o principio da antissubordinagéo. **

Nessa abordagem tedrica, o verdadeiro conteido do principio da Equal
protection, no direito constitucional americano, constitui o principio da
antissubordinacdo, enquanto instrumento fundamental capaz de resguardar a
garantia da igualdade. Indubitavelmente, a equal protection doctrine representa
um instrumental juridico capaz de contrapor-se a determinados atos estatais que
subordinam certo grupo de pessoas, sob pena de defender-se a existéncia de

cidaddos de segunda classe. De inicio, importa destacar que, até 1970, as politicas

360 TRIBE, Laurence. American Constitutional Law, 2. ed. New York: Foundation Press, 1988, p,
1514-1521.
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de consciéncia de raca eram compreendidas como formas licitas de classificacao
racial, tendo em vista uma maior amplitude da cldusula da Equal Protection, de
forma que as préticas de admiss@o nas universidades eram consideradas como
classificacOes raciais sujeitas a uma presungao de inconstitucionalidade.

Assim, o critério denominado strict scrutiny, inerente  ao
“Constitucionalismo da Anticlassificagdao”, foi desenvolvido pela Suprema Corte
para avaliar medidas estatais que contemplem os denominados ‘“critérios de
diferenciacdo suspeitos”, submetidos a um controle de constitucionalidade mais
rigoroso. No periodo da Corte Warren, estabeleceu-se uma investigacdo mais
rigorosa sobre a constitucionalidade das leis, analisando a relacdo entre meios e
fins, por influéncia de um antigo voto do Ministro Stone, no qual ele destaca a
relevancia de se julgar determinadas matérias a luz da Constitui¢do. Instituiram-se
dois niveis de abordagem para exame da constitucionalidade das leis, a depender
da matéria veiculada pela lei. O nivel inferior ndo apresenta grandes inovagdes em
relacdo ao modelo até entdao utilizado; e o nivel superior requer um elevado grau
de exigéncia na formulagdo do critério de diferenciacdo, com a comprovacgao da
relevancia do objeto, sendo imprescindivel a devida fundamentacgdo.
Determinadas leis que adotam raga ou etnia como parametro de diferenciacao, por
exemplo, s@o consideradas constitucionalmente suspeitas.

Nessa perspectiva, hd uma presun¢do de que o critério de diferenciagao
nao € adequado para alcancar um objetivo estatal legitimo, salvo se o poder
publico provar que se trata da existéncia de um interesse estatal cogente. Declara-
se a inconstitucionalidade das leis, mesmo que tenham relacio com um interesse
estatal legitimo, a ndo ser que se prove que sdao imprescindiveis para evitar um
resultado lastimavel que ndo se possa evitar de outra maneira razodavel. Os atos
estatais que contemplem critérios de diferenciacdo suspeitos sdo objeto de um
controle de constitucionalidade mais apurado, tendo em vista principios
substantivos consagrados na Constitui¢do. Tal parametro de constitucionalidade
foi proposto, visando a alcancar grupos minoritdrios estigmatizados, com
participacao irrelevante no processo politico, cujas pretensdes ndo eram satisfeitas
pelas instincias deliberativas e submetidos a tratamento desigual. Analisando o
alcance do strict scrutiny, um renomado constitucionalista inglés, Robert
Wintemute, professor da King’s College London, na Inglaterra, postula algumas

exigéncias que devem ser satisfeitas por grupos minoritdrios para viabilizar a
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aplicacdo desse parametro de controle. Veja-se as condigdes estabelecidas por
Robert Wintemute a respeito da aplicacio do  strict scrutiny a minorias

estigmatizadas:

(1) eles tém sofrido uma histdria de tratamento desigual intencional;

(2) aclassificacdo impde-lhes um estigma que os qualifica como inferiores;

(3) eles tém sido objeto de amplo preconceito e hostilidade;

(4) o tratamento desigual que eles t€m sofrido tem, muitas vezes, resultado em
pressuposicoes estereotipadas sobre suas habilidades;

(5) eles constituem uma minoria discreta e insular cuja participacdo politica
tem sido seriamente prejudicada em razdo do preconceito;

(6) a base da classificagdo € uma caracteristica pessoal imutdvel ( e quase
sempre facilmente perceptivel) que cada individuo possui;

(7) a caracteristica € irrelevante para sua habilidade de desempenhar ou
contribuir na sociedade (e a qualquer propésito piiblico legitimo). **'

Diante do exposto, infere-se que protecdo de minorias raciais, por
exemplo, legitimou a utilizacdo do strict scrutiny, de forma a considerar
constitucionalmente suspeitos critérios raciais de diferenciacdo. Nesse particular,
segundo um eminente constitucionalista norte-americano, Ronald Dworkin,
tradicionalmente, os negros costumavam ter seus interesses derrotados na politica,
em razdo da conjugacdo de dois fatores relacionados com a marginalizacio
econdmica, bem como a dificuldade de articulacdo politica, razdo pela qual a
Suprema Corte considerou os negros como umma classe “suspeita”. **

Em suma, a Suprema Corte incluiu na lista de classes suspeitas as minorias
étnicas e imigrantes.As normas que ndao adotam critérios de diferenciacdo
suspeitos, sdo submetidas ao padrao minimo do exame de constitucionalidade,

cabendo ao autor comprovar a incompatibilidade com a Constituicdo. Como

elucida Dworkin, “o grupo pode ser tdo marginalizado financeira, social e

%! WINTEMUTE. Robert. Sexual Orientation and Human Rights — The United States
Constitution, the European Convention and the Canadian Charter. Oxford. Oxford University
Press, 1995, p. 62.

%2 Nesse contexto, revela o pensamento de Dworkin, a seguinte passagem: “Os negros sempre
foram derrotados na politica, por exemplo, ndo porque seus interesses fossem sobrepujados pelos
de outros em competi¢do justa, mas devido a uma combinacdo de dois outros motivos: porque
eram econdmica e socialmente marginalizados e faltavam-lhe a formacdo e os meios necessdrios
para chamar a ateng@o dos politicos e dos eleitores, e porque muitos cidaddos brancos votavam em
leis discriminatérias, ndo sé para proteger seus proprios interesses rivais, mas porque desprezavam
0s negros e queriam subjuga-los. Assim, a Suprema Corte criou outra categoria especial que atrai o
escrutinio elevado: declarou que os negros configuram uma classe “suspeita”, e que se deve
derrubar qualquer lei que lhes proporcione especial desvantagem, a ndo ser que possa ser
defendida por servir a alguma finalidade absolutamentre irresistivel. ” DWORKIN, Ronald. A
Virtude Soberana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 655.
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politicamente, que lhe faltam meios para chamar a atencdo dos politicos e dos
outros eleitores para seus interesses e, assim, ndo exercer o poder nas urnas, ou
em aliancas ou barganhas com outros grupos...””* Ademais, podem ser vitima de
preconceitos e estigmas tao graves, “que a maioria queira reprimi-lo ou puni-lo
por tal motivo, mesmo quando as puni¢des ndo sirvam a nenhum outro interesse,
mais respeitavel ou legitimo, de outros grupos. ”**

De acordo com a doutrina de Robert Wintemute, surgiram
questionamentos sobre se gays e lésbicas possuiam poder politico para alcancar
protecdo legislativa, inviabilizando o strict scrutiny ou se a orientacdo sexual nao
seria considerada como uma caracteristica imutdvel. Nesse ponto, vale a pena

transcrever o pensamento do professor da King’s College London, que, de forma

objetiva, assevera:

(...) Nao € claro se o elemento chave em sua formulagao € a existéncia de
preconceito contra a minoria, a existéncia de uma minoria discreta e insular, ou
a inabilidade consequente da minoria de influenciar o processo politico. Gays,
lésbicas e pessoas bissexuais certamente enfrentam amplo preconceito e
algumas Cortes tém se inclinado a descrevé-las como “discretas e insulares”.
Mas a controvérsia tem surgido com relagdo ao que é provavelmente a
substancia do critério, isto é, a falta de poder politico. Enquanto varias Cortes
tém concluido que o critério € facilmente satisfeito, outros t€ém enfatizado que
homossexuais nao sdo sem poder politico e tém habilidade de atrair a atengdo
dos legisladores. (...)**

Em sintese, o autor pondera que o status de uma classe como suspeita ou
“quase suspeita” ndo depende do teste do poder politico, de forma que gays e
Iésbicas sdo objeto de amplo preconceito na sociedade. A estrutura do strict
scrutiny criou uma forte presuncdo de inconstitucionalidade da acao estatal que
classificava com base na raca. E necessdrio assinalar, portanto, que a segunda
hipétese de aplicacdo do strict scrutiny diz respeito a limitacdo ao exercicio dos
direitos fundamentais. A caracterizag¢do dos direitos fundamentais estabeleceu-se a

partir da interpretacdo construtiva da Suprema Corte, com fundamento no Bill of

Rights, que configura o conjunto das dez primeiras emendas a Constituicao, onde

3% Ibidem, p. 656.
% Ibidem, p. 656.

35 WINTEMUTE. Robert. Sexual Orientation and Human Rights — The United States
Constitution, the European Convention and the Canadian Charter, op. cit., p. 64-65.
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sdo estabelecidos direitos dos individuos em face do Estado: direito a vida, a
liberdade e a busca da felicidade.

Destarte, ndo se trata de um rol taxativo, pois decorreu de uma postura
criativa da Suprema Corte, haja vista julgamentos histéricos como Roe v. Wade™,
no qual se discutiu o aborto sob a 6tica do direito fundamental a privacidade ou
Griswold v. Connecticur®, que tratou da vedacdo a utilizacdo de
anticoncepcionais. Esse representou um entre as dezenas de casos que tiveram de
ser revistos pela Suprema Corte apds a legalizagdo do aborto consagrada em Roe.
ApOs Roe, consagrou-se o entendimento de que o governo nao tinha legitimidade
para interferir em decisOes pessoais relativas a procriagdo, ao casamento € a
questdes da vida familiar, tendo em vista o direito a privacidade.

O rol de direitos fundamentais, portanto, sofreu uma evolucao
constitucional, ampliando seu ambito de incidéncia sobre a concep¢dao de
privacidade, para contemplar situacOes originalmente ndo previstas no Bill of
Rights. Surge uma nova categoria de andlise denominada “intermedidria” e, por
esse novo parametro, as diferenciacdes legais se relacionam substancialmente a
um importante interesse governamental. Como a IV Emenda ndo abrangia todas
as situacdes envolvendo pessoas, tornava-se necessirio estruturar uma nova
categoria de andlise judicial que era indispensavel para as distingdes decorrentes
do critério semissuspeito. Por meio do caso Craig v. Boren’®, a Suprema Corte
considerou incompativel com a Equal Protection, a diferenciacdo sexual
estabelecida por lei que vedava a venda de cerveja para homens com idade
inferior a 21 anos e para mulheres menores de 18. O Tribunal argumentou, no
caso, que o sexo ndo constituia um critério de diferenciacio legitimo na aquisi¢ao
de bebidas alcodlicas.

Ademais, a Suprema Corte criou uma categoria de classes ‘“quase

suspeitas” - entre as quais se incluem mulheres e filhos ilegitimos - e destacou

que as leis incompativeis com elas também serdo objeto de controle “elevado”,

366 Roe v. Wade. 410 U. S. 113 (1973).

367 Griswold v. Connecticut. 381 U. S. 479 (1965).

368 429 U. S. 190 (1976).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

214

embora ndo tdo rigoroso como no caso das classes totalmente “suspeitas’.
Estabeleceu-se novo parametro de diferenciacdo intermedidrio entre o strict
scritiny e o rational relationship test, encontrando ambito de incidéncia nas
diferenciagdes estabelecidas em razdo do sexo, que demandavam uma
investigacdo de constitucionalidade mais rigorosa que aquela estabelecida no
rational relationship. Esse novo parametro de constitucionalidade passou a ser
aplicado nos diversos casos relacionados aos important rights e as semi suspect
classifications. A partir da aplicacdo do intermediate scrutiny, a diferenciacdo
somente passa a ser considerada legitima, se visar a um objetivo estatal relevante
devidamente comprovado mediante um juizo de ponderagdo proporcional, no qual
a importancia do objetivo estatal é confrontada com medidas discriminatérias aos
individuos. Nesse sentido, a Suprema Corte estabeleceu a afirmacdo da primazia
da protecdo de grupos discriminados, em contraposicio a objetivos estatais
supostamente legitimos.

E premente investigar que a Suprema Corte, inimeras vezes, aplicou o
strict scrutiny, sob a forma de rational relationship, sem especificar a natureza
suspeita do critério de diferenciacdo, tornando dificil a visualizacdo do efetivo
parametro utilizado. E de se mencionar, nesse contexto, o Ambito de incidéncia da
semi suspect classification, no que se refere aos direitos “importantes mas nao
fundamentais.” Se o intermediate scrutiny se aplicava inicialmente as
diferenciagcdes sexuais, com o tempo passou a contemplar novas hipdteses de
incidéncia, incluindo deficientes mentais, filhos concebidos fora do casamento e
minorias estigmatizadas por seus atributos imutdveis, com representacio
parlamentar irrelevante. O intermediate scrutiny objetiva evitar que grupos
minoritarios sejam dominados e estigmatizados por outros, em razdo de
preconceitos reinantes, evitando assim que o rational relationship venha a
encobrir situagdes discriminatdrias, uma vez que estas demandam um controle de
constitucionalidade mais apurado conforme o contexto histérico. Somente a
situacdo fatica pode determinar a forma de incidéncia do intermediate scrutiny e a
legitimidade do critério de diferenciacao.

Desse modo, em contraposi¢do ao parametro relativo ao exame rigoroso,
no exame minimo, ha uma presuncdo de constitucionalidade da lei, cabendo ao

autor o Onus probatério da violacdo a Constituicdo. Nessa perspectiva, Peter
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Hogg”, um jurista norte-americano, apresenta um exemplo interessante, no caso
Massachusetts Board of Retirement v. Murgia®, no qual se discutiu a
constitucionalidade de uma lei que determinava a aposentadoria compulsoria para
policiais que alcancassem os cinquenta anos. O autor da demanda alegou estar em
perfeitas condi¢des fisicas, ndo havendo motivo que legitimasse seu afastamento.
Todavia, a Suprema Corte reconheceu a constitucionalidade da lei, havendo um
fundamento razodvel para a classificacdo, pois, com o passar do tempo, haveria
uma reducdo das habilidades fisicas dos policiais, razdo por que a remogao se
legitimava como um meio de se alcangar um objetivo estatal relativo a integridade
fisica da for¢a policial. A Suprema Corte considerou improcedente o argumento
de que o critério idade seria suspeito, ndo havendo razdo para aplica¢do do exame
rigoroso.

Antes de tudo, cumpre esclarecer que, além das classificacdes suspeitas, o
strict scrutiny contempla também os important rights. Assim, tratando-se de um
direito importante, mas nao fundamental, exige-se prova de um objetivo estatal
legitimo para justificar o critério de diferenciacdo utilizado. Em Plyler versus
Doe”', por exemplo, inobstante a Suprema Corte ndo tenha considerado a
educagdo um fundamental right, declarou inconstitucional a discriminacao contra
filhos de imigrantes ilegais, em razdo da prépria auséncia de recursos financeiros
e econdmicos das escolas por eles frequentadas. E importante salientar que, ainda
dentro da abordagem substancialista desenvolvida pela Suprema Corte, existem
duas perspectivas tedricas relativas ao conteido da Equal Protection, com
implicacdes praticas diversas em relacdo a grupos estigmatizados. A primeira
perspectiva representa o principio da anticlassificacdo, que visa a combater
classificacoes fundamentadas em critérios baseados em raga, sexo, orientacdo
sexual que estabelecem tratamentos diferenciados, de forma incompativel com a
neutralidade das medidas estatais. O principio da antissubordinacdo, por sua vez,

objetiva combater formas mais sutis de violacdo ao principio da igualdade,

* HOGG, Peter. Constitutional Law of Canada. Toronto: Carswell-Thompson Professional
Publishing, 1997, p. 937.

370 Massachusetts Board of Retirement v. Murgia. 427 U.S. 307 (1976).

7! Plyler versus Doe. 457 U. S. 202 (1982).
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superando atos aparentemente neutros que perpetuam contextos de subordinagao.

Com efeito, de acordo com o constitucionalista Roger Raupp Rios, um dos
autores de destaque no cendrio nacional, acerca do tema relativo ao
desenvolvimento de um Direito da Antidiscriminacao, o objetivo da XIV Emenda,
ao vedar a diferenciacdo de tratamento, “consiste em evitar que alguns se tornem
“mais iguais” que outros, sendo de rigor afirmar que a garantia da igualdade, nesta
tradicdo, contém mandamento de elimina¢do das condi¢des que subjugam certos
individuos e grupos diante dos demais.”*"

Em face dessa estrutura conceitual, o principio da “antissubordinacao” nao
se limita apenas a vedar atos discriminatérios, pois, segundo o autor, se
assumissemos apenas tal ponto de vista “estar-se-ia adotando a perspectiva
daquele que discrimina, na medida que ela (a discriminagdo) € entendida como ato
fundado em um preconceito presente no instituidor do tratamento diferenciado.
7 A ideia de antissubordinagdo (ou antissubjugagdo), por sua vez, para autores
como Roger Raupp Rios, Laurence Tribe, Reva Siegel e Jack Balkin, seria capaz
de contemplar um conteido normativo mais amplo, no que se refere a plena
garantia da dignidade humana para todos os grupos. Nessa perspectiva, vale a

pena transcrever passagem elucidativa que evidencia o pensamento de L. Tribe:

(...)O principio da antissubjugacdo estd mais preocupado com as
responsabilidades impostas a ag¢@o estatal em face de grupos suspeitos do que
com quais preconceitos se escondem nos coragdes € nas mentes dos agentes
governamentais. O objetivo da equal protection ndo é acabar com pensamentos
impuros, mas garantir uma medida plena de dignidade humana para todos. A
Constituicdo pode ser ofendida ndo somente por atos individuais de
discriminacdo racial, mas também por regras estatais, politicas ou priticas que
eternizam a condi¢do subordinada de qualquer grupo. Por meio do principio da
antissubjugacdo, a cldusula da equal protection doctrine indaga se certas
condi¢des, examinadas em seu contexto histérico e social, sdo uma
manifestagdo ou um legado de opressdo oficial.(...)""

72 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacdo — discriminagéo direta, indireta e agdo
afirmativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 29

3 Ibidem, p. 29.

374 TRIBE, Laurence. American Constitutional Law, 2. ed. New York: Foundation Press, 1988, p,
1514-1521.
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O professor da Harvard Law School sublinha que “o tema mais promissor
da doutrina da equal protection pode perfeitamente ser um principio da
antissubordinacdo, que objetiva quebrar os sistemas de subordinacdo legalmente
criados ou refor¢cados que tratam algumas pessoas como cidaddos de segunda
classe. ”*” Diante do exposto, depreende-se que o principio da antissubordinagio
diz respeito as relagdes entre a autoridade estatal e determinados grupos
minoritarios que sofrem discriminagdo por atores governamentais. Nesse
contexto, sdo considerados inconstitucionais, nao apenas os atos de discriminagao
racial na sua dimensdo individual, mas também praticas governamentais que
institucionalizam a subordinagdo de status em relacao a grupos minoritarios.

Outrossim, assumiu especial relevancia no constitucionalismo norte-
americano, o artigo de Owen Fiss, intitulado “Groups and the Equal Protection”,
inaugurando a tradicdo da antissubordinacdo no meio académico por meio da
articulacdo entre a teoria da igualdade e a proposta de combater a subordinacao
histérica dos negros. A clausula da Equal protection passa ser compreendida
como um instrumento capaz de evitar prdticas que perpetuam a posicao
subordinada de grupos minoritirios que se encontram em situacdo de
desvantagem social. *°
Nesse cendrio, o constitucionalista desenvolve uma concep¢do peculiar

acerca do Poder Judicidrio, concebido como uma instancia capaz de desenvolver o

P Ibidem, p. 1515.

376 £ relevante trazer as palavras do eminente constitucionalista americano: “(...)A primeira é que
os afroamericanos se encontram em uma péssima posi¢do socioecondmica (em termos de bem-
estar material, sé se encontram atrds dos indios americanos), e também tém ocupado tal posi¢do
durante séculos. Em certo sentido, pode-se dizer que constituem na América do Norte uma classe
permanentemente inferior. Sdo estas duas caracteristicas - a posicdo ocupada pelo grupo e o
tempo durante o qual o mesmo tem ocupado tal posi¢cdo - o que justifica a defesa de esforgos para
melhorar o status do grupo...(...) (...) Nao € s6 o nivel socioecondmico dos afroamericanos como
grupo que explica o papel peculiar que lhes corresponde dentro de uma teoria sobre a Igual
Protecdo. Isso se deve também a sua condi¢do politica. O poder politico do afroamericanos
encontra-se fortemente restringido. Durante os tltimos séculos, o poder deste grupo foi restringido
de formas mais diretas, por exemplo, através da privagdo de seus direitos politicos. (...)FISS,
Owen. “Grupos y la Cldusula de la Igual Proteccién”. In: GARGARELLA, Roberto (org.).
Derechos e Grupos Desaventajados. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 140-141; A respeito da teoria de
Owen Fiss, cf.: FORD, Richard Thompson. “Unnatural Groups: A reaction to the Owen Fiss’s
“Groups and the Equal Protection Clause” In: Issues in Legal Scholarship. Berkeley: Berkeley
Elecronic Press, 2003; ISSACHAROFF, Samuel and KARLAN, Pamela S. “Groups, Politics, and
the Equal Protection Clause”. In: Issues in Legal Scholarship. Berkeley: Berkeley Electronic
Press, 2003; STURM, Susan. “Owen Fiss, Equality Theory, and Judicial Role”. In: Issues in
Legal Scholarship. Berkeley: Berkeley Elecronic Press, 2003.
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significado dos valores constitucionais e de potencializar determinados ideais
sociais que protegem minorias insulares. Nas palavras do autor, “a atuacdo do
poder judicial pode ser vista como uma intervengdo capaz de ampliar a voz da
minoria sem poder; como uma forma de retificar a injustica do processo politico.
7O jurista norte-americano compreende a esfera judicial como um fator de
poder capaz de atingir a verdade e a justica na interpretacdo da equal protection
doctrine. Na sua percepcao, a cldusula de equal protection constitui um ideal
suscetivel a uma ampla gama de significados.

Nessa trajetoria normativa, Owen Fiss propugna que a necessidade de
retificacdo do processo politico ndo se vincula “ao questionamento relativo a se
essa lei incorpora uma classificacao racial ou de outro tipo. Basta comprovar que
a lei tem um efeito danoso aos afroamericanos.””’® Nesse sentido, pretende
contrapor-se a ideia de que o principio da anticlassificacdo decorreria
inevitavelmente da cldusula da equal protection, demonstrando que tal principio
implica uma concepg¢ao limitada acerca do judicidrio que seria incompativel com
o verdadeiro sentido da clausula da equal protection.

Assim, vislumbramos a possibilidade de existéncia de determinadas
condutas estatais capazes de subordinar certos grupos e que, consoante o principio
da anticlassificac¢ao, ndo seriam alcangadas pela cldusula da Equal Protection. Na

perspectiva do autor, a doutrina da anticlassificagdo demanda julgamentos

77 Ibidem, p. 142.

7 Ibidem, p. 142-143; Nesse t6pico, cabe trazer as explanacdes teéricas de Owen Fiss:“Estd
implicita a interpretacdo em relacdo ao que é vedado pela Clausula da Igual Protecdo, a ideia de
que certas praticas estatais podem chegar a serem danosas para os membros de um grupo
especialmente em desvantagem e, ainda assim, nfo prejudicar ou pdr em risco, ou agravar o status
ou a posi¢do do grupo. O que se requer, para que se possa considerar que uma certa pratica estatal
se encontra proibida pela Cldusula, € uma teoria sobre o dano de status, uma teoria que mostre que
a prética desafiada tem este efeito no grupo. Desde esta perpectiva - que veda o dano ao status -
poder-se-ia considerar a acdo estatal discriminatéria. A ag@o estatal discriminatdria seria aquela
conduta estatal que agrava o status de um grupo especialmente em desvantagem. A Cldusula da
Igual Protecdo proibe ao Estado, por exemplo, utilizar a raca como critério de admissdo nas
piscinas publicas ou nos projetos de habitagdo coletiva, uma vez que, desse modo, hd um
agravamento da posicao subordinada dos afroamericanos, ao exclui-los das facilidades outorgadas
pelo Estado. O mesmo pode dizer-se em relagdo ao sistema escolar dual, isto €, a pratica de isolar
os estudantes nas escolas em razdo de sua raca e com o objetivo de segregar alguns grupos.
Novamente, estes tipos de acdes estatais encontram-se proibidos pela Cldusula da Igual Protecio,
uma vez que agravam a posicdo subordinada dos afroamericanos, e ndo porque a classificacdo ndo
se encontra relacionada ou se encontra pouco relacionada a um propdsito estatal. “Ibidem, p. 146-
147.
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complexos e discriciondrios, pois, por meio das categorias consubstanciadas em
termos de classificacdes suspeitas, a doutrina anticlassificagdo incorpora o
conceito de grupos, sem legitimar a relevancia destes em relagdo ao principio da
anticlassificacdo. Ha certas praticas estatais, portanto, que, por meio de critérios
aparentemente neutros, suscitam efeitos discriminatdrios sobre grupos em especial
desvantagem.

Nessa perspectiva, o constitucionalista exemplifica as situacdes
potencialmente discriminatérias que surgem nas provas de admissdo ou na
proximidade geografica das escolas, sendo necessario “formular uma teoria que
permita vincular a pratica ao status do grupo.” E conclui: “ Certamente, tal teoria
pode ser altamente problemadtica, uma vez que poder-se-ia exigir algo mais que
uma prova meramente estatistica para demonstrar que uma certa pratica afeta mais
os afroamericanos que a outros grupos (isto é, que tem um impacto

desproporcional). "

Nesse cendrio, na nossa percep¢cdo, o principio da
anticlassificac@o revela-se como um instrumental juridico incapaz de focalizar o
carater complexo de aspectos da politica racial, como o tratamento preferencial e a
subordinagdo racial implicita a critérios aparentemente neutros.

Sob esse prisma, inserindo-se no movimento académico do
“Constitucionalismo da Antissubordina¢@o”, Reva Siegel, professora da Yale Law
School, ressalta acerca da perspectiva de Owen Fiss, que este “demonstrou que a
objetividade, o individualismo e a nd3o substantividade do discurso
anticlassificac@o era apenas aspiracional, e que os valores da antissubordinacao
guiaram a elaborac¢do doutrindria do principio da anticlassificacdo em alteracdes
cruciais.”*® Sob essa dtica, o autor defendeu que o principio da anticlassificag¢do
ndo representa uma estrutura conceitual normativa capaz de solucionar a
problematica juridica decorrente de critérios estatais aparentemente neutros, mas

com efeitos discriminatérios. A proposta do autor consistia justamente em

impedir que o Estado, a partir de prdticas aparentemente neutras, subordine

7 Ibidem, p. 147-148.

0 SIEGEL, Reva. “Equality Talk: Antisubordination and Anticlassification Values in
Constitutional Struggles over Brown”. In: Harvard Law Review, vol. 117, n. 5. Cambridge:
Harvard University Publications, 2004, p. 1535.
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grupos em condi¢oes de desvantagem. Em Washington v. Davis™', por exemplo, a
Corte aplicou a presuncdo contra a classificacdo restritivamente, limitando o
alcance da aplicagdo da equal protection sobre danos infligidos pelo Estado.

Nesse caso, dois americanos africanos tinham se candidatado a integrar o
Departamento de Policia, Washington D.C, e foram recusados. Eles alegaram
que o Departamento utilizou procedimentos discriminatérios por meio de testes
baseados na habilidade verbal que afetavam de forma desproporcional americanos
africanos. Nesse particular, a acdo estatal aparentemente neutra produziu um
impacto desproporcional sobre os requerentes, sendo, entretanto, considerada
constitucional. A Corte, de forma equivocada, considerou que o uso de tal teste
ndo contrariava a Equal Protection, uma vez que acao estatal nao empregava uma
classificac@o suspeita ou refletia um propésito discriminatério.

Nesse quadro tedrico, os principios da anticlassificacio e
antissubordinacdo possuiam implicagdes praticas diversas; enquanto o primeiro
demanda juizos discriciondrios, o segundo focaliza as praticas institucionalizadas
de subordinag¢do. Em suma, o principio da anticlassificagdo contrapunha-se a acao
afirmativa e legitimava prdticas aparentemente neutras com impacto
discriminatério; o principio da antissubordinagdo, a seu turno, impugnava
praticas estatais aparentemente neutras com efeitos discriminatérios. Nesse ponto,
dois autores do constitucionalismo norte-americano, Jack Balkin e Reva Siegel,
ambos professores da Yale Law School, inserem-se no movimento do
constitucionalismo norte-americano que propugna a defesa do principio da
antissubordinacdo, compreendendo que “garantias da igual cidadania ndo podem
ser realizadas sob condi¢des de estratificacdo social difusa e argumentam que o
direito deveria reformar as instituicdes e praticas que asseguram o status social

secunddrio de grupos historicamente oprimidos. *** Em sintese, muitos

! Washington v. Davis. 426 U.S 229 (1976).

382 BALKIN, Jack e SIEGEL, Reva. “The American Civil Rights Tradition: Anticlassification or
Antisubordination?”. In: University of Miami Law Review, vol. 58, n. 9. Florida: University of
Miami School of Law Press, 2003-2004, p. 9; Nesse ponto, a seguinte passagem elucida o
pensamento dos eminentes constitucionalistas: *“ Mais especificamente, com a expansdo da agenda
de direitos civis, o Judicidrio tem aplicado o principio da anticlassificacio de maneira a
desmantelar relacdes de status. Mais especificamente, nés mostramos como a aplicagdo do
principio da anticlassificacdo modifica-se o tempo todo, em resposta a contestagdo social. Como
protestos sociais deslegitimam certas praticas, as Cortes frequentemente movem-se, consciente ou
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argumentam a indeterminacdo do principio da anticlassificagcdo, razdo por que, em
inimeras situacoes, este tem sido implementado pelas Cortes de forma a preservar
relacdes de status.

Nessa trajetéria constitucional, os autores lecionam que o principio da
anticlassificacdo ndo contempla vérias questdes importantes do direito
antidiscriminacio, sendo que, em inimeros casos, as Cortes implementaram o
referido principio de forma incoerente. Os professores da Yale Law School
compreendem que a aplicacdo do principio da anticlassificagdo nao seria fixa,
podendo ser um instrumento de legitimacdo de estruturas normativas que
subordinam certos grupos. Com efeito, hd uma certa indeterminagdo inerente ao
principio da anticlassificacdo, envolvendo julgamentos subjetivos sobre
significados sociais e normas de status, de forma que ambos destacam uma certa
incoeréncia nas decisdes das Cortes sobre o principio da anticlassificacdo. A esse

respeito, vale a pena mencionar o pensamento de Jack Balkin e Reva Siegel:

(...)...n6s podemos observar como os juizes tém aplicado o principio para
acomodar valores sociais concorrentes e preservar instituicdes, priticas e
compreensdes ligadas ao status. O mesmo método de andlise revela como os
juizes tém modificado a aplicacdo do principio da anticlassificacdo, em
resposta a protestos sociais que desafiam préticas que impdem status. (...)>"

Prosseguindo nas consideragcdbes a respeito do Principio da
Antissubordinagdo, Jack Balkin e Reva Siegel ponderam que este resolve muitas
questdes complexas ndo contempladas pelo principio da anticlassificacao,
preenchendo lacunas teéricas. No dominio das questdes raciais, por exemplo, o
referido principio da antissubordinacio esclarece o verdadeiro sentido da agdo
afirmativa, explicitando por que motivo determinadas politicas que desfavorecem

brancos sdo menos assimétricas do que as que desfavorecem negros, bem como

inconscientemente, por concepgdes de danos de status para embasar violagdes do principio da
anticlassificacdo onde eles anteriormente ndo perceberam...” Ibidem, p. 13-14.

Hé ainda outros autores no constitucionalismo americano que tém considerado ser o
conteddo da Equal Protection melhor compreendido através do principio da antissubordinac@o.
Cf.. MacKINNON Catharine. Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law: Harvard
University Press, 1987, p. 32-45; BELL, Derrick. And We Are not Saved: The Elusive Quest for
Racial Justice. New York: Basic, 1987; MacKINNON, Catharine. Sexual Harassment of Working
Woman: A Case of Sex Discrimination. Yale University Press, 1979.

3 Ibidem, p. 15.
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porque certos grupos raciais (negros e hispanicos) recebem tratamento
preferencial, em detrimento de outros. **

Desse modo, a compreensdo da nag¢do acerca do significado da
discriminacdo com base em raca ou com base em sexo € uma construcdo social
que se modifica em resposta aos protestos dos movimentos sociais. Para Jack
Balkin, a aplicagdo do principio da anticlassificacdo deve ser articulada a um
“conjunto de especificagdes e regras” que levem em consideragdo as
consequéncias praticas de sua implementagdo. Muitas vezes, as classificagcoes
raciais sdo aparentemente neutras, mas possuem efeitos discriminatérios. Em
Guinn v. United States’®, por exemplo, discutiu-se a constitucionalidade de
clausula que restringia o direito a voto apenas a pessoas cujos ancestrais tivessem
sido habilitados a votar antes da Reconstrucdo. A Constitui¢do de Oklahoma
aparentemente tratava todos os eleitores igualmente, mas favorecia eleitores
brancos, enquanto desfavorecia eleitores negros cujos avos tinham sido escravos e
indbeis para votar antes de 1866.

Sob esse prisma, em Green v. County School Board®™, a Corte sustentou
que o sistema de “liberdade de escolha”, adotado pela County Board School,
violava as exigéncias de Brown v Board of Education®. O sistema permitia que
os pais escolhessem enviar suas criancas para uma entre duas escolas; mas as

familias brancas sempre escolhiam escolas identificadas como brancas, enquanto

*# No mesmo sentido dos constitucionalistas, posiciona-se L. Tribe, sendo oportuno transcrever o
pensamento do eminente professor da Harvard Law School: “(...) Mas, a subordinacdo de negros,
mulheres e outros grupos que persiste hoje, ndo € habitualmente nem isolada nem histérica.
Realmente, por razdes puramente praticas, mesmo um sistema de casta sutil e informal poderia ndo
ser tolerado muito tempo, se fosse necessdrio impor uma discriminagio consciente, personalizada
em todo membro do grupo vitimizado em uma base regular. Regimes de subordinag@o sustentada,
portanto, geram deveres, instituicdes e circunstiancias que impdem lacos e limites sobre o grupo
alvo sem recorrer a agdes discriminatdrias individualizadas ou repetidas...(...) (...)O principio da
anticlassificacdo acolhe uma lacuna fundamental, porque ele identifica apenas um mecanismo de
subjugacdo, o propdsito, a adocdo afirmativa ou o uso de regras que desfavorecem o grupo em
questdo. (...)” TRIBE, Laurence. American Constitutional Law, 2. ed. New York: Foundation
Press, 1988, p, 1518.

35 Guinn v. United States, 238 U.S.347 (1915)

36 Green v. County School Board. 391 U. S 430 (1968).

%7 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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as familias negras sempre escolhiam escolas identificadas como negras. A Corte
aduziu que uma politica aparentemente neutra de escolha da escola preservaria a
distin¢@o entre escolas para brancos e para negros, estimulando a segregacdo no
sistema escolar e violando a Décima Quarta Emenda. Diante do exposto, como
salientam Balkin e Siegel, a implementacdo do principio da antidiscrimina¢io nao
pode limitar-se a questdes de forma legal, tendo em vista que, muitas vezes,
haveria classifica¢des raciais implicitas e, portanto, discriminatérias.”

Em face dessa leitura, no exame das modalidades de discriminagdo direta,
se a Suprema Corte exige a comprovacao da intencdo discriminatdria, tanto na
elaboracdo do ato, como na sua aplicagdo, muitas vezes, tal comprovagdao pode
tornar-se dificil nas hipdteses em que o propésito discriminatério ndo se encontra
explicito. Na jurisprudéncia da Suprema Corte, o entendimento varia, havendo
julgamentos nos quais o Tribunal examina a intencdo discriminatéria de atos
legislativos, bem como situagdes em que considera tal andlise descabida.
Entretanto, a maior dificuldade reside justamente na comprovacdo da intencao
discriminatéria. Analisando tal problemadtica, o constitucionalista Roger Raupp
Rios, que, como salientamos, inserindo-se no movimento académico que é
denominado “Constitucionalismo da Antidiscriminagdo”, esfatiza o grau de
indeterminacdo na comprovac¢do da inten¢do discriminatéria. Confira-se o seu

argumento:

(...)Com efeito, em algumas circunstancias, o conhecimento publico do
propdsito da medida, por si s6, j4 apresenta o efeito imediato e especifico de
fragilizar a consciéncia e o exercicio de direitos, como acontece quando um ato
legislativo é adotado com um propdsito hostil a certos direitos, inclusive
incentivando o grupo de pessoas beneficiadas a ignorar e desrespeitar os direitos
daqueles prejudicados. Noutras hipdteses, a consideragdo dos propdsitos pode
evitar que danos futuros, muitas vezes irrepardveis ou de dificil reparagdo,
venham a ocorrer. (...)**

30 trecho a seguir resume o pensamento dos autores: “Todos esses exemplos sugerem que a
vedacdo da explicitacdo de classifica¢des raciais exige uma injun¢do adicional nas classificacdes
raciais ocultas ou implicitas, se ela pretende ter significado pratico. Portanto, as Cortes
inevitavelmente devem suplementar o principio da anticlassificacdo com a doutrina que proibe
tratamento desigual sob critérios aparentemente neutros.”BALKIN, Jack e SIEGEL, Reva. “The
American Civil Rights Tradition: Anticlassification or Antisubordination?”. In: University of
Miami Law Review, vol. 58, n. 9. Florida: University of Miami School of Law Press, 2003-2004,
p. 21.

39 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacdo — Discriminacdo direta, indireta e agoes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 104.
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Outrossim, de acordo com o constitucionalista, uma forma alternativa de
exame da intenc¢do discriminatdria consiste no exame dos efeitos decorrentes da
aplicacdo da medida, tendo em vista a sua adequacdo ao principio da igualdade.
Nessa perspectiva, assumiu especial relevancia o caso Poindexter v. Lousiana
Financial Assistance Commission™”, no qual se considerou inconstitucional lei
que instituia o financiamento publico para escolas privadas, produzindo efeitos
potencialmente discriminatdrios. Tratava-se de uma medida aparentemente neutra,
mas com um propdsito discriminatério que objetivava financiar escolas privadas
somente para brancos. Como destaca Raupp Rios, os fatores capazes de suscitar o
escrutinio devem ser examinados conforme o contexto histérico em que a medida
foi adotada, de acordo com a regularidade do procedimento legislativo que
suscitou a edi¢do do ato, bem como analisando “a histéria legislativa e as praticas
administrativas pertinentes a questdo discutida.” *'

Ademais, ¢ fundamental investigar que a conceituacdo da denominada
discriminacao indireta (disparate impact) no direito americano foi expressa no
julgamento pela Suprema Corte do caso International Brotherhood of Texas v.
United States. O disparate impact decorre de medidas aparentemente neutras,
mas com impacto diferenciado sobre os individuos, de forma incompativel com o
principio da igualdade, independentemente da comprovacao do propdsito

discriminatorio. *?

30 poindexter v. Lousiana Financial Assistance Commission. 389 U.S 571.

¥ RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo — Discriminacdo direta, indireta e agoes
afirmativas, op. cit., p. 105.

392 International Brotherhood of Texas v. United States. 431 U.S. 324 (1977).

393 Nesse contexto, um outro autor do constitucionalismo nacional, Daniel Sarmento, tece um dos
mais ldcidos comentdrios a respeito dos impactos nefastos de medidas estatais aparentemente
neutras: “Sem embargo, é certo que abundam medidas que, apesar de aparentemente neutras,
produzem impactos nefastos e desproporcionais sobre a popula¢do afrodescendente, de forma
incompativel com o principio da igualdade. Para captar estas violagdes mais sutis a isonomia, é
preciso agucar o senso critico, pois, muitas vezes, sob a mascara da generalidade e abstracdo de
certas praticas e institutos, pode esconder-se o preconceito racial. E, mesmo quando ndo se cogite
de racismo, é possivel que politicas facialmente neutras insuspeitas causem aos afrodescendentes
danos desproporcionais e inaceitdveis. Por isso, vale a pena chamar a atencdo para duas formas de
violagd@o ao principio da isonomia que nao envolvem discriminacdes explicitas: a discriminacdo de
facto na aplicacdo de normas racialmente neutras e a discriminacdo indireta, que envolve a
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Nessa perspectiva, é premente considerar ainda que o debate relativo a
discriminacdo indireta desenvolveu-se fundamentalmente no ambito das relacdes
trabalhistas. O julgamento mais importante em matéria de disparate impact é o
caso Griggs v. Duke Power Co.***, no qual o principio da igualdade foi aplicado
em face dos efeitos concretos das medidas, independentemente da
intencionalidade do ato. Nesse caso, discutiu-se se a exigéncia do requisito escolar
era considerado legitimo para efeito de contratacdo em certos cargos dentro da
organizacdo empresarial. Os autores alegaram que tal pressuposto, embora
aparentemente neutro, era inconstitucional, tendo em vista que um maior ndmero
de negros era reprovado. Assim, o tribunal considerou ilegitimos os testes de
inteligéncia, tendo em vista o efetivo impacto discriminatorio.

A decisdao ampliou o conceito de discriminagdo, contemplando nao apenas
as medidas com propdsito discriminatério, mas também aquelas com impacto
racial diferenciado. Com fundamento no Titulo VII do Civil Rights Act, o tribunal
analisou a ilegalidade dos testes, em razdo do seu efeito potencialmente
discriminatério, de forma que os empregadores deveriam comprovar que tais
testes s@o relacionados com a funcdo para os quais sdo exigidos. O objetivo do
Congresso no Titulo VII era alcancar a igualdade de oportunidades no emprego,
sendo necessario remover as barreiras arbitrarias no emprego quando as mesmas
impliquem  efeitos  discriminatérios, independentemente da  intencdo
discriminatdria.

Nessa evolucdo constitucional, um outro caso juridico emblemaético foi o
julgamento de Words Cove Packing Company, Inc. v. Atonio™, no qual
trabalhadores de uma empresa ajuizaram agdo coletiva, aduzindo que estavam
sendo discriminados indiretamente, visto que determinado grupo de trabalhadores
ndo brancos exercia funcdes de menor destaque na empresa (enlatamento do

peixe), enquanto os trabalhadores brancos ocupavam postos de chefia socialmente

aplicacdo da teoria do impacto desproporcional.” SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 147

3% Griggs v. Duke Power Co. 401 U. S. 424 (1971).

% Words Cove Packing Company, Inc. v. Atonio 490 U.S 642 (1989).
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mais valorizados e de melhor remuneragdo. A controvérsia entre o0s juizes
direcionou-se para a distribuicdo do 6nus da prova. Os requerentes alegaram que
noventa por cento das fungdes de enlatamento eram desempenhadas por membros
de minorias. O empregador argumentou, entretanto, que a disparidade de
resultados era decorrente da insuficiéncia de empregados que pertenciam a
minorias com habilidades necessdrias para a funcdo, aspecto que a Corte Distrital
do Distrito de Washington concordava.

Nesse aspecto, a Suprema Corte sustentou que a Corte de Apelagao havia
se equivocado, pois a estatistica comparativa do requerente era insuficiente para
sustentar a existéncia de discriminacdo no emprego. O autor havia falhado em
demonstrar seu case prima facie, pois limitou-se apenas a uma estatistica que
demonstrava o alto percentual de trabalhadores minoritarios em fungdes menos
valorizadas, quando na verdade, casos como este demandavam a producdo de
prova estatistica, ndo sendo suficiente a simples comparacdo entre percentual
relativo ao grupo de trabalhadores brancos e nao brancos. Assim, no direito
americano, passou-se a exigir o preenchimento de alguns requisitos estatisticos
para a caracterizacdo de um prima facie case, em se tratando de disparate impact.

Nessa trajetoria normativa, € imperioso postular que o posicionamento
inicial da Suprema Corte - nos casos envolvendo a equal protection - resultou no
desenvolvimento de uma doutrina que é denominada “separados mas iguais”,
desenvolvida no periodo compreendido entre 1896 e 1954. Apds a segunda
guerra, nao hd grandes avancos no que se refere a participacdo das mulheres e na
integracdo racial, salvo em casos isolados, como em Brown v. Board of
Education. A doutrina do “Separados mas iguais” durou quase um século, até
ser repudiada no julgamento de casos envolvendo a segregacdo racial nas
instituicdes de ensino. Apds a Guerra Civil norte-americana ¢ o fim da
escraviddo, a resisténcia de alguns Estados sulistas em atender as expectativas
governamentais relativas ao fim da escraviddo constituia um sério obstaculo a
nova politica externa norte-americana.

Indubitavelmente, Brown representa um caso singular na trajetdria
constitucional da Suprema Corte, alcangcando um consenso no meio académico

norte-americano, em razao do seu indiscutivel papel pedagdgico, concebido como

3% Brown v. Board of Education. 347 U.S. 483 (1954).
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uma decisdo paradigmatica em matéria de direitos fundamentais de minorias. A
Suprema Corte reverteu o seu posicionamento discriminatério, afirmado em Dred
Scott v. Stanford”, quando considerou que os negros ndo tinham direito a
cidadania norte-americana, como o fez também em Plessy v. Ferguson™® . Neste
ultimo, a Suprema corte declarou que a segregacdo em locais publicos ndo violava
a clausula da igual protecdo, afirmando a doutrina do “separados mas iguais”.
Tratava-se, portanto, de uma questdo moralmente controvertida na sociedade
norte-americana, no que se refere a legitimidade ou nao da discriminagao racial
contra os negros.

No contexto histérico marcado pelo fim da Guerra Civil norte-americana,
tal decisdo representou um aspecto fundamental na estratégia de reconstru¢ao da
imagem do pais. O caso assumiu especial relevancia na nova politica externa norte
americana, uma vez que, apos a Segunda Guerra, o pais se projetou como uma
nacdo defensora da luta contra as atrocidades decorrentes da discriminagdo
praticadas contra os judeus no holocausto, razio por que seria uma postura
inadmissivel consagrar internamente a segregacdao racial. De um lado, a
segregacdo racial produzia reflexos negativos na politica externa norte-
americana, especialmente no contexto da Guerra Fria, minando a sua efetiva
lideranga no cendrio mundial.

De outro lado, o valor simbdlico desse caso emblematico transformou a
imaginacdo politica da sociedade e teve reflexos em toda a vida publica dos
cidaddos, sendo efetivada nos anos subseqiientes por meio de atos de fiscalizacao
realizados por juizes estaduais. Inobstante, a luta contra a discriminacdo racial
persistia, pois a segregacao havia deixados marcas profundas na sociedade norte-
americana, havendo grande resisténcia das escolas sulistas. Até a decisao, havia
um caso envolvendo a XV Emenda que exigia um padrdo de constitucionalidade
rigoroso para politicas governamentais que classificavam com base na raca, tendo

sido invocado pela Corte em Brown™.

37 Dred Scott v. Stanford. 60 U.S. 393 (1857).

% Plessy v. Ferguson. 163 U.S. 537 (1896).

3% Brown v. Board of Education. 347 U.S. 483 (1954).
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Sob essa otica, Reva Siegel apresenta uma interessante interpretacdo sobre
o caso Brown. Observa ser a linguagem da classificacdo ausente na decisdo, que
explicitou estarem as escolas racialmente segregadas prejudicando as criancas por
causarem “ um grande sentimento de inferioridade em relacdo ao seu status na
comunidade.”” Em suma, para Reva Siegel, a decisdo ndao condenou ‘“a
classificacdo racial como tal, mas destacou as consequéncias danosas de separar
criangas na escola em um contexto institucional especifico. ”*' Assim, a Corte
nao foi suficientemente clara em especificar se toda classificacdo racial era

1 402

inconstituciona De um lado, como destaca Siegel, os sulistas argumentaram

que ndo havia evidéncia social empirica que legitimasse a existéncia de um dano
efetivo, tal como descrito em Brown™; de outro lado, aduziram que era a
integracdo, e ndo a segregacdo, ‘“‘que infligia uma variedade de danos aqueles
sujeitos. ”** Tais consideragdes ficam explicitadas no seguinte trecho que revela o

pensamento da professora da Yale Law School.:

(...) Mas o dano deve se referir a uma variedade de outras injdrias. Por
exemplo, deve se dirigir aos efeitos psiquicos de tratar o privilégio racial que é
garantido legalmente pela integracdo. Reproduzir os danos que devem ser
atendidos pelo direito, era uma forma de resolver a questdo relativa a se aqueles
que interpretam a Constitui¢do, devem tratar injurias dignitdrias associadas
com a subordina¢do de grupo como danos constitucionalmente cognosciveis a
todos. (...)*"

‘0 SIEGEL, Reva. “Equality Talk: Antisubordination and Anticlassification Values in
Constitutional Struggles over Brown”. In: Harvard Law Review, vol. 117, n. 5, op. cit., p. 1481.

1 Ibidem, p. 1481.

492 Como assinala Eduardo Appio, “a Suprema Corte optou por um viés moderado, simplesmente
anunciando que a segregacdo era inconstitucional. Ndo disse que negros e brancos eram
essencialmente iguais - como sdo - mas que as criangas negras estavam sofrendo um prejuizo
pessoal a partir do reforco de uma concepcdo fundamentalmente racista.” APPIO, Eduardo.
Direito das Minorias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 248-249.

03 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

4% SIEGEL, Reva. “Equality Talk: Antisubordination and Anticlassification Values in
Constitutional Struggles over Brown”. In: Harvard Law Review, vol. 117, n. 5, op. cit., p. 1470.

% Ibidem, p. 1487.
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Sob esse prisma, consoante Siegel, ocorreu uma resisténcia massiva de
juizes sulistas contra o conteido da decisdo, argumentando que, se Brown*” teria
invocado o argumento do dano psicolégico relativamente as conseqiiéncias
negativas em relagdo a autoestima das criancas negras, eles também possuiam
suas proprias alega¢oes de um suposto dano psiquico.*”” Essa foi a argumentagio
utilizada pela Suprema Corte da Virginia em Naim v. Naim'®, sustentando a
constitucionalidade de lei que proibia a miscigenacdo, no sentido de que esta nao
infligia dano, mas o prevenia. No julgamento desse caso, a Corte refutou o
argumento segundo o qual o interesse cogente do Estado em proteger a
comunidade e as criancas de danos psiquicos - decorrentes do casamento
interracial - era inconstitucional. A Suprema Corte de Lousiana, por sua vez,
alegou que as criancas miscigenadas tém dificuldade de serem aceitas na
sociedade, com “sentimentos de inferioridade em relacdo a seu status na
comunidade que pode afetar seus coragdes e mentes...”*” Nesse quadro tedrico,
podemos questionar: danos psicolégicos sdo relevantes para determinar sentidos e
interpretagdes constitucionais? O potencial emancipatério das experiéncias de
sofrimento, tal como descrito por Honneth, € constitucionalmente cognoscivel?

Partindo desses pressupostos, entendemos que tais exemplos demonstram,
indubitavelmente, a dificuldade de legitimarmos determinadas formas de ativismo
judicial - voltados para protecio de minorias estigmatizadas - com base em
filosofias que concebem o ndo-reconhecimento em termos de depreciacdao de
identidade. Como elucidamos na Parte I, o reconhecimento nio deve ser
considerado como uma categoria da psicologia. Taylor, como Honneth, seguindo
o modelo hegeliano, considera o reconhecimento na esfera da autorrealizagdo em
uma perspectiva psicologica delineada por uma estrutura de condig¢des

intersubjetivas de reconhecimento mutuo. O filésofo canadense ressalta que a

4% Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

47 A respeito da resisténcia sulista 2 decisdo em Brown, cf.: BARTLEY, Numan. The Rise of
Massive Resistance: Race and Politics in the South During the 1950’s. Lousiana: Lousiana State
University, 1969.

%8 Naim v. Naim. 87 S.E.2d 749 (Va. 1955).

499 State v. Brown. 108 So. 2d 233, 234 (La. 1959).
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depreciacdo sistemdtica sobre grupos historicamente minoritdrios afeta
profundamente a autoestima, suscitando autoimagens depreciatérias. Honneth, por
sua vez, resgata o pensamento de Dewey, apostando no potencial emancipatorio
das experiéncias de sofrimento relativas a situacdes de vulnerabilidade moral
desencadeadas por processos intersubjetivos distorcidos.

Como se pode de logo intuir, o modelo de status - delineado por Fraser -
rompe com o modelo identitario desenvolvido por Honneth e Taylor, ao afirmar a
centralidade dos padrdes institucionalizados que impedem os individuos de
interagirem plenamente na vida social. Em suma, compreendo que reivindicacdes
identitdrias conectadas a fatos psicoldgicos sdo vazias, indeterminadas e
insuscetiveis de legitimar formas de ativismo judicial voltadas para a prote¢ao de
grupos estigmatizados. Como examinamos, no caso Brown'’, a resisténcia
massiva dos juizes sulistas dirigiu-se contra o aspecto psicologico da
fundamentacdo da decisdo, tornando necessdrio um debate sobre possiveis
argumentos juridicos que legitimariam a autoridade da Corte na interpretacao da
Constitui¢do. Consoante Reva Siegel, durante a década de 50, a resisténcia a
Brown™' penetrou nos circulos académicos, tornando fundamental a necessidade
de busca de novos parametros de interpretacdo da equal protection.

De fato, nos anos 60, entretanto, ndo havia clareza sobre como a Corte
responderia a problemadtica da segregacao escolar no Norte, havendo intimeras
visdes a respeito do assunto. Brown'" tratava da responsabilidade constitucional
para politicas que assumissem explicitamente uma discrimina¢do com base na
raca, mas se questionou até que ponto fornecia elementos suficientes para tratar da
segregacgdo de fato no Norte. Brown'" referia-se a politicas de segregacéo racial

explicitamente discriminatérias ou também contemplava medidas estatais

19 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

' Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

12 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

413

Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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aparentemente neutras? Brown*'"* referia-se aos danos da segregacdo como tal ou
enfocava as préticas estigmatizantes que subordinavam certos grupos através da

classifica¢do racial? Para alguns, Brown'"

ndo tratava dos danos da separacao
racial como tal, enquanto outros questionavam se a separagao racial como tal era
um dano e se possui magnitude constitucional. Ha ainda os que consideravam que
Brown™'® somente referia-se a politicas que estabeleciam a discriminag@o explicita
baseada na raca, pois apenas esta poderia provocar danos psicoldgicos. Enfim,
surgiram indmeras formas de tratar da questao.

Nesse particular, analisando os reflexos juridicos da decisdo, John Kaplan,
que foi um dos mais ilustres juristas norte-americanos, professor da Stanford Law
Review, lecionou que, quando Brown*"” proibiu a classifica¢do com base na raga, a
Suprema Corte estava tentando especificar o tipo de dano que deveria ser objeto
de tutela judicial. Nesse ponto, Brown*® ndo se baseava na alegag¢do de que “o
fato psicoldgico e socioldgico que separa escolas era prejudicial as criancas negras
e, portanto, inconstitucional. ”*" Ou seja, o dano que Brown* pretendia combater,
era a separacdo decorrente da classificacdo racial na educacdo, uma vez que as
escolas segregadas sem classificagdes formais ndo infligiam o mesmo dano.

Em sintese, Brown*' referia-se apenas a danos estigmatizantes infligidos
por praticas explicitas de classifica¢do racial, de forma que a protecdo da equal

protection nao contemplava as hipdteses de segregacdo de fato decorrentes de

14 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

415

Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

#1® Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

7 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

18 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

19 KAPLAN, John. “Segregation Litigation and the Schools — Part II: The General Northern
Problem, 58. In: Northwestern University Law Review. Chicago: Northwestern University Law
Press, (1964), p. 171.

420 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

2! Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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medidas aparentemente neutras, como, por exemplo, a localizacdo das escolas
com base na residéncia da crianca negra. Contrapondo-se a tais argumentos,

Kaplan alegou que Brown'

ndo abrangia esse tipo de dano, insuscetivel de
inspirar tutela constitucional, restringindo-se apenas ao dano da classificacdo, pois
somente este suscita sentimentos de inferioridade nas criangas negras. Entretanto,
muitas vezes a segregacdo era produzida por politicas discriminatorias
aparentemente neutras, baseadas, por exemplo, na residéncia da crianca.

Desse modo, na década de 60, a legitimidade da Corte nas questdes
constitucionais envolvendo leis antimiscigenacdo assumiu outra dimensdo, de
forma que a equal protection comecou a ser tratada de forma mais cautelosa.
Nesse periodo, dois casos assumiram relevancia envolvendo questdes de
antimiscigenacdo, de forma que a Corte anunciou um novo padrio de
constitucionalidade para medidas estatais que envolvam classificagcdes com base
naraca. Em Mc Laughlin v. Florida*”, a Corte declarou que a lei de coabitagdo
da Florida, parte das leis antimiscigenagdo, era inconstitucional. A lei vedava a
coabitacdo entre duas pessoas nao casadas e de sexo oposto quando uma fosse
branca e a outra negra. Aplicou a estrutura do strict scrutiny com base na doutrina
da classificacdo razodvel e no precedente da XV Emenda - que condenavam a
classificacdo racial - discutindo o verdadeiro alcance da proibi¢do do casamento
interracial; mas, ao invés de enfocar os efeitos psicoldgicos de tal vedagao em
relacdo a dignidade dos negros, consagrou uma regra contra a classificacio
racial. Ou seja, declarou o strict scrutiny, mas se absteve de declarar a opinido
sobre a constitucionalidade de leis proibindo o casamento interracial, nem discutiu
se a vedacgao a relagdes interraciais implica ofensa a dignidade.

Nesse cendrio, em Loving v. Virginia**, a Corte sustentou que o estatuto
antimiscigenacdo na Virginia (Ato da Integridade Racial, de 1924) era
inconstitucional, pondo fim a restricdes raciais legais a serem aplicadas no
casamento. Nesse caso, Mildred Loving e seu marido, Richard Perry Loving,

deixaram a Virginia, onde residiam, para casarem-se no Distrito de Columbia,

22 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
3 Mc Laughlin v. Florida. 379 U.S. at 195-96.

“* Loving v. Virginia. 388 U. S (1) 1967.
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tendo em vista a restricao legal imposta pelo Ato da Integridade Racial, de 1924.
Ao retornarem a Virginia, eles foram condenados por terem violado a proibic¢ao.
Enquanto dormiam, foram surpreendidos por um grupo de policiais no ato sexual,
que era considerado crime. Loving alegou que o casamento garantia a privacidade
do seu quarto, mas esta alegacdo serviu como prova para a condenag@o criminal
pretendida pelos policiais, uma vez que demonstrava o casamento realizado em
outro estado.

Em suma, eles foram enquadrados na secao 20 a 28 do Cédigo de Virginia,
que proibia casamentos interraciais fora do Estado e na se¢do 20 a 59, que
classificava a miscigenagdo como um crime, punivel com a pena de prisdo de 1 a
5 anos. O casal foi declarado como culpado, sujeito a pena de prisdo de 1 ano,
com a sentenca suspensa por 25 anos se o casal deixasse a Virginia. Os Lovings
transferiram-se para o Distrito de Colimbia e, em 6 de novembro de 1963, a
Unido de Liberdades Civis Americanas suscitou uma tendéncia da Corte de anular
0 julgamento, sob o argumento de que o estatuto violava a Décima Quarta
Emenda. Em outubro de 1964, os Lovings iniciaram uma class action na Corte
Distrital de Virginia. A Suprema Corte de Virginia declarou nao haver violacio a
XIV Emenda, sob a alegacdo de que ambos cometeram o crime de miscigenacao.
O caso chegou a Suprema Corte que, ndo apenas declarou o strict scrutiny, como
também alegou que tal proibi¢do ao casamento interracial implicava um sistema
de hierarquia racial, pondo fim a institucionalizacdo de restri¢des raciais no
casamento.

Nesse particular, ao estabelecer uma nova estrutura baseada no strict
scrutiny, para questdes de classificagdo racial, a Corte desvinculou-se da alegacao
de dano psicolégico desenvolvida em Brown*” . Durante a década de 60, ja havia
um certo consenso de que a Constitui¢do proibia a segregacao racial, mas havia
um desacordo sobre se a ilicitude da segregacdo ocorria através de politicas

aparentemente neutras.”® Em sintese, se havia um acordo no sentido de que a

2 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

426 Nessa perspectiva, o seguinte trecho do pensamento de Reva Siegel explicita o momento
histérico fundamental no desenvolvimento jurisprudencial da Equal Protection: *“ Mas se havia um
desacordo sobre as circunstancias nas quais o Estado e governos locais poderiam ser responsaveis
sob a Décima Quarta Emenda pela segregacdo nos sistemas de escola publica, havia um acordo
amplo e prévio de que o Estado e os governos locais tinham a autoridade para remediar o
desequilibrio racial nas escolas publicas. A esse respeito, como em outros, Kaplan compreendeu a
separacdo central no direito: as Cortes Federais deveriam permitir ao Estado e governos locais
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cldusula da equal protection representava um limite a acdo estatal, inexistia
consenso sobre a responsabilidade governamental em relagdo a praticas
aparentemente neutras. Jack Balkin, comentando o caso Loving v. Virginia*,
destaca que este inaugurou um ‘“novo modelo de cidadania constitucional”
decorrente da aplicacdo do strict scrutiny, contendo tanto a estrutura normativa da
anticlassificacdo, como a da antissubordinacdo. Segundo o professor da Yale Law
School, o caso é emblematico e amplamente citado sob dois aspectos: “primeiro
que as classificacdes raciais sao suspeitas e sujeitas ao strict scrutiny, e segundo,
que a Constitui¢do protege um direito fundamental ao casamento. ”*** Outrossim,
trata-se, ao nosso ver, de um momento constitucional fundamental que
potencializou novos horizontes juridicos inerentes a uma modelo aprimorado de

igualdade racial. Vale a pena transcrever o pensamento de Jack Balkin:

(...)Em 1967, quando a Suprema Corte decidiu Loving*” , ela j4 experimentava
as protegdes constitucionais dentro do Estado de Bem-estar, para proteger o
pobre, alterando os lagcos entre discriminacdo publica e privada através de
doutrinas da acdo estatal, expandindo as prote¢des do procedimento criminal e
revigorando garantias constitucionais por liberdade de expressio. (...)**

corrigir o desequilibrio racial em circunstincias onde as Cortes Federais nfo interviriam elas
proprias para determinar a separacdo. Dessa maneira, durante o préprio periodo no qual a
Suprema Corte adotou a estrutura do strict scrutiny apresentada em Mc Laughlin e Loving, as
Cortes federais estavam frequentemente sustentando o direito do Estado e dos governos locais de
implementar politicas de consciéncia de raga, objetivando reduzir a segregacao de fato na escola
publica. Cortes, em outras palavras, compreendiam a equal protection como um limite de raga
assimétrico sobre a acdo governamental. Elas compreendiam que o propdsito da doutrina da equal
protection era evitar que o Estado infligisse certas formas de danos de status a minorias. Mas
essa compreensdo da presung@o contra a classificacdo racial comegou a mudar no fim de 1960, em
resposta aos conflitos nacionais desenvolvidos progressivamente sobre raga e ao surgimento de
uma nova geracdo de iniciativas de integracdo, objetivando a educagdo pds-secunddria e
profissional. ” SIEGEL, Reva. “Equality Talk: Antisubordination and Anticlassification Values in
Constitutional Struggles over Brown”. In: Harvard Law Review, vol. 117, n. 5, op. cit., p. 1514.

7 Loving v. Virginia. 388 U.S, 1(1967).

428 BALKIN, Jack. ‘Plessy, Brown and Grutter: A Play in Three Acts”. In: Cardozo Law Review,
vol. 26, n. 5. New York: Benjamin N. Cardozo School of Law Press, 2005, p. 125.

¥ Loving v. Virginia. 388 U.S, I (1967).

430 BALKIN, Jack. ‘Plessy, Brown and Grutter: A Play in Three Acts”. In: Cardozo Law Review,
vol. 26, n. 5. New York: Benjamin N. Cardozo School of Law Press, 2005, p. 125.
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Nessa evolucao jurisprudencial, desde 1960, a Suprema Corte tem usado a
doutrina do devido processo substantivo para desenvolver o direito fundamental
a privacidade, havendo indmeras decisdes por meio das quais a Suprema Corte
invalidou leis que proibiam o uso de contraceptivos por pessoas casadas e sua
distribuicdo a pessoas ndo casadas. De outro lado, de acordo com Robert
Wintemute, até 1986, o direito a privacidade foi o argumento fundamental mais
importante utilizado por gays, 1ésbicas e bissexuais em suas demandas judiciais.
Tendo em vista condutas que criminalizavam condutas homossexuais, eles
necessitavam defender um direito fundamental fora de Primeira Emenda, ou seja,
que se tratava de uma vedacdo a privacdo da liberdade sem o devido processo
legal (doutrina do devido processo substantivo), € ndo com base na doutrina da
equal protection.”

E mister ponderar que a Suprema Corte, em quatro momentos distintos,
decidiu questdes relativas a direitos de minorias gays. A primeira decisdo
ocorreu em 1986, no caso Bowers v. Hardwick®, o segundo em 1996, em

Romer v. Evans*”, o terceiro em Boy Scouts v. Dale**

e o quarto em Lawrence v.
Texas*”. Assim, em Bowers*®, a Suprema Corte declarou a constitucionalidade
de uma lei da Gedrgia que criminalizava a sodomia entre adultos. A questdo
fundamental era se a Constituicio garante o direito fundamental dos
homossexuais a se engajar na pratica da sodomia, com base no direito a

privacidade; a Corte, entretanto, respondeu negativamente. Desde Griswold*’, a

1 WINTEMUTE, Robert. Sexual orientation and human rights: the United States Constitution,
the European Convention and the Canadian Charter. Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 23.

2 Bowers v. Hardwick. 478 U. S. 186 (1986).

33 Romer v. Evans. 517 U.S. 620 (1996).

434 Boy Scouts v. Dale. 530. U.S. 640 (2000).

35 L awrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

#¢ Bowers v. Hardwick. 478 U. S 186 (1986).

7 Griswold v. Connecticut. 381 U. S. 479 (1965)
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Suprema Corte havia sustentado que o direito a privacidade era implicito a
clatsula do Due Process inerente a XIV Emenda.

Inobstante, em Bowers**®, a Corte sustentou que tal direito ndo se estendia
a conduta sexual consensual privada que envolvesse a homossexualidade. Por
sua vez, em Romer v. Evans*”, discutiu-se se a Emenda 2 a Constitui¢ao do
Colorado, que vedava a adoc¢d@o pelo Estado de medidas antidiscriminatérias em
favor de minorias sexuais, afrontava a equal protection doctrine. A Suprema
Corte considerou inconstitucional emenda do Estado de Colorado, que era
decorrente de referendo popular que vedava a instituicdo, pelos oOrgdos
administrativos, de politicas antidiscriminatérias em favor de grupos
homossexuais, contrariando a equal protection. Em primeiro lugar, por criar
“segunda classe de cidaddos”; e por ndo apresentar fundamento plausivel diante
do rational relationship test.

Com efeito, em Lawrence v. Texas*’, a Suprema Corte considerou
inconstitucional lei que criminalizava a sodomia no Texas, sob a alegacao de que
a conduta sexual consensual e intima era parte da liberdade protegida pelo
devido processo substantivo sob a XIV Emenda. Se Lawrence*' ndo reconhece
expressamente a existéncia de um direito fundamental a homossexualidade,
assume especial relevancia no desenvolvimento de um constitucionalismo
sensivel a pretensdes de minorias, pois consagra uma esfera de liberdade
individual inerente ao direito fundamental a privacidade.

De fato, a questdo fundamental de Lawrence*” consistia em saber se seria
legitimo ao Estado punir condutas de foro intimo que ndo afetam interesses de
terceiros. A Suprema Corte analisou o0s aspectos especificos do caso,
explicitando inexistirem interesses de menores ou de relagdes nas quais a recusa
do consentimento seja improvavel, tendo em vista, por exemplo, a possibilidade

de coacgdo. Pelo contrdrio, o caso contemplava dois adultos que, com total

¥ Bowers v. Hardwick. 478 U. S 186 (1986).
9 Romer v. Evans. 517 U.S. 620 (1996).

#0 1 awrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).
! Lawrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

#2 1 awrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).
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consentimento, envolviam-se em praticas sexuais comuns ao estilo de vida
homossexual. Um outro aspecto fundamental que foi explicitado pela Suprema
Corte, decorreu da observagao de que o caso ndo envolvia “qualquer situagdo em
que o governo tenha de dar o seu reconhecimento formal a uma relagdo em que

7443 Considerou-se inconstitucional,

homossexuais pretendem envolver-se.
portanto, a interferéncia do poder publico em uma esfera relativa a intimidade
privada.

Desse modo, Jack Balkin, comentando o caso Lawrence*, destaca que,
em 1960, a pratica da sodomia era considerada crime em 50 Estados. Em 1986,
quando a Corte decidiu Bowers v. Hardwick*®, vinte e cinco Estados e Colimbia
ainda consagravam penas criminais contra essa pratica. Em 2003, todavia,
quando a Corte decidiu Lawrence™, apenas treze estados ainda criminalizavam a
sodomia. Nas palavras do autor, “a Suprema Corte encontrou argumentos
constitucionais para a prote¢do de gays, compelindo progressivamante depois a
maioria dos Estados que ja tinham abolido as leis contra a sodomia entre o
mesmo sexo. ”*” Conforme postula o jurista, Lawrence**® e Brown*” representam
importantes decisdes que contemplaram direitos de minorias; estabelece,
entretanto, uma distin¢do fundamental entre ambas.

Em suma, apGs Lawrence®’, se 0 movimento gay conquistou a opinido

publica, transformando o sentimento popular em favor da descriminalizacio,

Brown®™' ndo obteve o mesmo impacto em rela¢do ao movimento pela integragdo

3 1 awrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

#4 Lawrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

5 Bowers v. Hardwick. 478 U. S. 186 (1986).

#6 Lawrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

7 BALKIN, Jack M. “What Brown Teaches us About Constitutional Theory”. In: Virginia Law
Review, vol. 90, n. 4. Virginia: Virginia Law Review Association, 2004, p. 1542.

#8 L awrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

9 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

#0 1 awrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

1 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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racial, pois, quando foi decidido, a segregacdo das escolas ja havia deixado
marcas profundas em relagdo a forma de vida dos estados sulistas. ***

Diante do exposto, a implementacdo de Brown®™® encontrou resisténcia
nos anos seguintes, sobretudo no estados sulistas. A efetivagdo da decisao
demandou a atuacdo de juizes estaduais, no que se refere a fiscalizagdao e ao
cumprimento da decisdo. Aos poucos, a decisdo foi transformando os valores
sociais e a imaginagdo politica de uma sociedade, no sentido de combater a
discriminacdo contra os negros. Lawrence®*, por sua vez, também assumiu um
papel fundamental no debate sobre os direitos de gays, inclusive no que se refere
a questdo sobre o casamento entre homossexuais. Um ano depois da decisdo, os
americanos estavam divididos em relacdo a questdo moral amplamente
controvertida acerca da possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Nesse ponto, nas palavras do autor, “menos de um ano depois de
Lawrence®”, a nog¢ao de que estados puderam reconhecer unides civis,
considerando como uma demanda extremamente natural, parece relativamente
positivo, dado o fato de que um estado (Vermont) tem reconhecido unides civis
desde 2000 e outro (Massachusetts) agora reconhece o casamento entre pessoas
do mesmo sexo.”** Indubitavelmente, percebemos o potencial emancipatério de

determinadas decisdes judiciais na transformagdo dos valores dos cidadaos e da

2 Nesse contexto, é pertinente a critica de Jack Balkin: “Depois que Brown foi decidido, os
Estados sulistas uniram-se a Jim Crow e as escolas segregadas por muitos anos, € muitos
politicos insistiram que Brown ndo era lei. Em contraste, visdes populares sobre
homossexualidade t¢ém mudado tdo intensamente entre 1986 e 2003, uma vez que Lawrence ndo
encontrou o mesmo grau de resisténcia massiva. Nenhum estado decidiu aprovar novas leis de
sodomia, em protesto contra Lawrence, e os governantes nos Estados cujas leis foram invalidadas
ndo ameacaram atacar homossexuais ou aprisiond-los. ” BALKIN, Jack M. “What Brown
Teaches us About Constitutional Theory”. In: Virginia Law Review, vol. 90, n. 4. Virginia:
Virginia Law Review Association, 2004, p. 1543.

433 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
#% Lawrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

#5 1 awrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

436 BALKIN, Jack M. “What Brown Teaches us About Constitutional Theory”. In: Virginia Law
Review, vol. 90, n. 4. Virginia: Virginia Law Review Association, 2004, p. 1544.
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opinido popular, repudiando concepcdes sectdrias que tendem a estigmatizar a
homossexualidade.

Em face desta leitura, ressaltamos que, em novembro de 2008,
homossexuais de todos os Estados Unidos reivindicaram ao presidente eleito
Barack Obama que ndo se esqueca dos anseios do movimento em relacdo ao
casamento gay. Mais de dez cidades americanas realizaram manifestagdes contra
o resultado da votacdo realizada na Califérnia, no dia 4 de novembro, vedando o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Os protestos decorreram da aprovagao
na Califérnia de emenda constitucional que foi resultante de referendo,
consagrando a denominada “preposicao 87, ao afirmar que “sé o casamento entre
um homem e uma mulher € vélido e reconhecido.”

Em vista disso, os favordveis ao casamento gay afirmam que trés milhdes
de votos enviados pelo correio ndo teriam sido computados, questionando a
validade do processo eleitoral, além do cardter discriminatério da emenda. Nos
EUA os casamentos entre pessoas do mesmo sexo estdo legalizados em
Massachussets e Connecticut. Califérnia era o terceiro Estado a permitir tais
unides, mas anteriormente ao resultado da votagdo. Em 2009, a Suprema Corte
da Califérnia ratificou a validade da referida emenda constitucional sem
invalidar, entretanto, os cerca de 18 mil casamentos entre pessoas do mesmo
sexo, celebrados na Califérnia de Maio a Novembro de 2008, tendo em vista
uma decisdo dada pela Suprema Corte local. A decisdo contrapde-se a tendéncia
liberalizante que vem marcando os Estados norte-americanos.

Feitas essas consideracdes, alguns poderiam questionar: a Suprema Corte
da Califérnia, ao ratificar o resultado da votagdo, agiu corretamente, legitimando
a autoridade da decisdo decorrente de um referendo popular? A problematica é
complexa, mas entendo que se deve analisar, em primeiro lugar, as condicdes
institucionais do Judicidrio, se a questdo envolve protecio a grupos
estigmatizados, bem como o grau de participacdo efetiva destes no processo de
elaboracdo da emenda. Nesse sentido, vale a pena resgatar o pensamento de um
autor argentino, Carlos Santiago Nino, saudoso professor da Universidade de
Buenos Aires e professor visitante da Yale Law School, sendo Doutor pela
Universidade de Buenos Aires e pela Universidade de Oxford.

Nessa linha de raciocinio, Santiago Nino sublinha que o processo

democratico deliberativo ndo possui valor epistémico para impor ideais de
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exceléncia e virtude. A proposta tedrica do autor consiste em resguardar o
postulado da autonomia moral, contrapondo-se a quaisquer formas de
interferéncia externa sobre a elei¢do de ideais de exceléncia pessoal e virtude.*”’
Nesse aspecto, compreendemos que, se a problemadtica controvertida, a ser
apreciada pelo Judicidrio, envolve questdes éticas controvertidas relativas a
direitos de minorias estigmatizadas, a declaracdo de inconstitucionalidade da lei
que venha a restringir o exercicio de tais direitos relativos a grupos minoritarios
constitui um fator necessario ao proprio exercicio da democracia constitucional.

E de se mencionar, ainda, que, diferentemente da deliberacio parlamentar,
0 processo argumentativo estabelecido em sede de jurisdicdo constitucional, na
nossa compreensao, tem potencialidade em expressar fundamentos juridicos
capazes de contemplar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
pautados por pressupostos vinculados a um uso publico da razdo. Assim, se o
fundamento essencial a ser analisado na aprovac¢dao da Emenda constitucional
decorrer de uma concepc¢do biblica acerca do casamento, com base em uma
doutrina abrangente particular baseada em padrées heterossexistas,
descaracteriza-se o uso publico da razdo e o valor epistémico do processo
democratico, legitimando a atuag@o contramajoritdria do Tribunal.

De um lado, € fundamental analisar se a questdo controvertida, a ser
apreciada ao Judicidrio, decorre de uma lei cujo processo de aprovaciao foi
marcado por uma prevaléncia de argumentos religiosos vinculados a doutrinas
abrangentes particulares, e capazes de frustrar o potencial racionalizador do
debate, pois, nesse caso, legitima-se a atuacdo contramajoritiria da Corte
Constitucional com base em pressupostos argumentativos insitos a uma pretensao
de correcdo, que € capaz de revelar o uso publico da razao, tendo em vista uma
fundamentagdo juridica racional. = De outro lado, a atuacdo dos movimentos
sociais assume especial relevancia em uma cultura constitucional capaz de
inspirar formas aprimoradas de interpretacdo sobre a aplicacdo de principios
constitucionais. Em uma democracia constitucional, o Judicidrio pode recorrer a
principios constitucionais de abertura argumentativa para administrar o conflito,

conduzindo o didlogo publico em relacdo a questdes moralmente controvertidas,

457 NINO, Santiago. La Constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997, p.
278.
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atendendo de forma juridicamente sensivel a pretensdes normativas relativas a
direitos de minorias, expressas em termos de discursos constitucionais
especificos. Como pretendemos demonstrar, uma leitura moral e substantiva da
Constituicdio também pode inspirar uma versdo inclusiva de patriotismo
constitucional, que se distancia conceitualmente da versdo procedimentalista
habermasiana.

Disso se infere, ao nosso ver, que a questdo fundamental circunscreve-se
ao papel do Judiciério - como instancia de representacdo de minorias - na prote¢ao
de uma esfera juridica autbnoma de grupos estigmatizados contra investidas
perfeccionistas realizadas por maiorias politicas. A Suprema Corte da Califérnia
legitimou, portanto, uma perspectiva perfeccionista. Na nossa percep¢ao, admitir
que a esfera autdbnoma de grupos vulnerdveis seja violada por um ato normativo
de iniciativa popular, implica em legitimar que maiorias parlamentares possam
impor doutrinas abrangentes particulares, frustrando os direitos de minorias
insulares, o que legitimaria a atua¢do contramajoritiria do Judicidrio, seja em
uma perspectiva procedimental ou substancialista. Prosseguindo em nossa
andlise, mister se faz assinalar que Lawrence™® foi capaz de transformar os
sentimentos de cidaddos americanos e da opinido publica em relacdo ao
casamento gay, assumindo especial relevancia no debate sobre os direitos dos
homossexuais.

Nesse aspecto, estabelecendo uma comparac@o entre o caso Lawrence™ e
Brown™®, Balkin ressalta os reflexos politicos de cada uma das decisdes no
contexto constitucional norte-americano. Assim, o autor procura elucidar que,
quando Brown™' foi decidido, a doutrina do “separados mas iguais” fazia parte do
imagindrio coletivo, estando profundamente arraigada nas escolas de dezesseste
estados norte-americanos, além do distrito de Colimbia. Quatro outros estados —

Arizona, Kansas, New México e Wyoming permitiam a segregacdo nas escolas

38 1 awrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

9 Lawrence v. Texas. 539 U. S. 558 (2003).

40 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

%! Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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como uma op¢do local. No resto do pais, a segregacdo de direito tinha sido
banida. De acordo com o constitucionalista, a maioria nacional pretendia
contrapor-se a Jim Crow, no que se refere a posturas raciais de segregacdo, em
razdo de fatores vinculados aos interesses americanos na Guerra Fria. **
Outrossim, as elites nacionais, portanto, contrapuseram-se a Jim Crow,
defendendo a integracdo racial nas escolas, o que se refletiu na decisdo da Corte
em Brown'®, em contraposicdo as maiorias regionais sulistas, que pretendiam
bloquear tais avangos. A Suprema Corte, portanto, atendeu aos anseios das elites
nacionais. Nas palavras de Balkin, “a Corte Warren trabalhou juntamente com o
Congresso e contribuiu para promover os valores politicos dominantes do
liberalismo de Guerra Fria. Grande parte da jurisprudéncia da Corte Warren
impds valores nacionais — e, em particular, os valores das elites nacionais — sobre
os valores das maiorias regionais no Sul.”*** Sob essa ética, compreendemos que,
ao declarar a inconstitucionalidade da doutrina do ‘“‘separados mas iguais”, a
Suprema Corte inaugurou um novo modelo de constitucionalismo sensivel a
direitos de minorias, de forma a transformar os padrdes de interagdo social.
Disso se infere, ao nosso ver, que o Poder Judicidrio pode contribuir de forma

relevante para a eliminacdo dos obstdculos institucionais que impedem a

462 Nesse topico, veja-se o que afirma Jack Balkin: “Talvez o mais importante, uma visio
intensamente forte tinha se desenvolvido entre as elites — e particularmente nas elites politicas
estrangeiras — segundo a qual Jim Crow era um obstidculo que prejudicava os interesses
americanos na luta da Guerra Fria contra a Unido Soviética e atribuiu & América uma imagem
ruim aos olhos das nacdes em desenvolvimento do Terceiro Mundo. A segregacdo sulista era o
melhor argumento para a Unido Soviética, no sentido de que as promessas da liberdade e
igualdade soavam falsas. Ademais, as elites nacionais — geralmente educadas publicamente —
sentiam que a causa da igualdade racial tinha provocado enormes progressos desde a Primeira
Guerra Mundial, particularmente, desde a Segunda Guerra Mundial, quando a América emergiu
vitoriosa em uma guerra contra a ideologia racista do nazismo. A Segunda Guerra teve um enorme
impacto na transformacgdo da imaginag@o popular contra a segregag@o...(...) Em volta dos anos de
1950, a queda de Jim Crow parecia inevitdvel para muitos americanos; era apenas uma questio de
tempo. Esse sentido de progresso inevitdvel é provavelmente muito importante na motivagdo das
elites, e particularmente elites no judicidrio federal, no sentido de responder as demandas por
mudanca constitucional. "BALKIN, Jack M. “What Brown Teaches us About Constitutional
Theory”. In: Virginia Law Review, vol. 90, n. 4. Virginia: Virginia Law Review Association, 2004,
p. 1539-1540.

43 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

464 BALKIN, Jack M. “What Brown Teaches us About Constitutional Theory”. In: Virginia Law
Review, vol. 90, n. 4. Virginia: Virginia Law Review Association, 2004, p. 1539-1540.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

243

“participagdo paritdria”, tdo cara a Fraser, de forma a permitir a renegocia¢do dos
padrdes justos de interacao social.

Em face dessa estrutura conceitual, na primeira parte desse trabalho,
destacamos que o modelo de status, desenvolvido por Fraser, baseia-se em uma
abordagem socioldgica, contrariamente a uma ontologia psicolégica. O ndo-
reconhecimento niao decorreria de uma depreciacdo da identidade e, nesse
sentido, aposta no potencial emancipatério da deliberagdo publica por meio da
concepcdo de paridade de participagdo, que deve assegurar aos individuos a
oportunidade de participar livremente na vida social. Diante do exposto,
depreende-se que as perspectivas procedimentalistas e substancialistas ndo sao
l6gicas excludentes, mas complementares, assumindo o Judicidrio, em situacdes
estratégicas, um importante papel na protecdo de minorias estigmatizadas cujas
pretensdes de reconhecimento ndo sdo satisfeitas pelas instancias deliberativas.
Entretanto, somente uma releitura desse embate, a luz das teorias do
reconhecimento delineadas por Honneth, Fraser, Habermas e Taylor, tem
potencialidade em refletir mais profundamente sobre as implicacdes filoséficas
atinentes as pretensdoes normativas de grupos estigmatizados pelo processo
politico, de forma a compreender a arena juridico-constitucional como um
cendrio simbodlico de lutas pelo reconhecimento.

Nesse ponto, como propugnamos demonstrar, de um lado, o modelo
procedimentalista de patriotismo constitucional configura um instrumental
tedrico fundamental para combater essencializagcdes identitdrias, promovendo a
inclusdo da diferenca cultural em uma cultura politica comum; de outro lado, a
sua integracdo a cultura politica brasileira, em uma perspectiva puramente
procedimental, por questdes pragmaticas, pode ser insuficiente para garantir o
desenvolvimento pleno da autonomia individual, sendo necessério, muitas vezes,
adentrar em uma dimensdo substantiva a fim de corrigir os desvios do
procedimento.

Nessa linha de raciocinio, relembramos que a concepg¢ao de racionalidade
tayloriana € substantiva, e ndo procedimental. Os bens articulados pelo sujeito
relacionam-se as praticas culturais de uma comunidade: o desvelamento dos bens
decorre de um processo autointerpretativo no qual o sujeito se compreende como
membro de uma comunidade linguistica. E premente lecionar, entretanto, que a

ética da substincia assume relevancia ndo para impor concepcOes de bem,
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conduzindo a formas opressivas de comunitarismo - mas para potencializar o
desenvolvimento da autonomia individual sempre que o processo deliberativo
estiver desprovido de valor epistémico.

Nesse cendrio, constitucionalismo e democracia tornam-se aspectos
fundamentais de uma democracia constitucional, na qual a dimensdo substantiva
da Constitui¢do se torna instrumento de formas de ativismo judicial voltadas para
protecdao de minorias. O subcapitulo seguinte, de um lado, apresenta o tema da
potencialidade inclusiva da concep¢do de cultura constitucional, delineada por
Reva Siegel, estabelecendo uma reflexdo critica a respeito das concepcoes de
“minimalismo  judicial” e “constitucionalismo popular”’, que foram
desenvolvidas no cendrio académico norte-americano. De outro lado, investiga
0s pressupostos inerentes a proposta de “leitura moral da Constitui¢dao”,
defendida por um dos mais ilustres constitucionalistas norte-americanos, Ronald
Dworkin. Este desenvolve uma reflexdo fundamental para compreender uma

concepcao substancialista da Constituigao.

5.2
Cultura constitucional, movimentos sociais e minorias: uma analise

critica sobre o minimalismo judicial e o constitucionalismo popular.

De inicio, € mister esclarecer que a obra de Dworkin configura-se como
um dos empreendimentos tedricos mais controversos da filosofia politico-
juridica. Adotando uma perspectiva eminentemente substancialista, Dworkin
sustenta que a interpretacdo racionalmente construida a partir de principios
substantivos deve considerar, ndo apenas a Constituicio como um todo, mas
também a historia, as tradicdes e as praticas constitucionais. E de se mencionar,
ainda, a existéncia de uma divergéncia entre constitucionalistas americanos em
relacdo aos denominados direitos expressos e implicitos (numerated and
unumerated rights), ensejando o embate tedrico entre perspectivas originalistas e
nao-originalistas. Os primeiros pretendiam resgatar a intencdo original dos
Framers, considerando inadmissivel uma postura construtiva que incorpore

direitos ndo positivados no texto constitucional.
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Os ndo originalistas, por sua vez, pressupunham a realizacdo pelo
Judicidrio dos direitos implicitos decorrentes de uma interpretacao sistemdtica do
texto constitucional. Contra os originalistas*®, Dworkin formula a concepg¢io de
um direito em cadeia, segundo a qual os juizes, ao longo da histéria, constroem
conjuntamente um complexo empreendimento em cadeia no qual cada ato de
interpretacdo representa um capitulo que integra um grande romance redigido
por diferentes escritores em distintos momentos. A partir da distincdo entre
regras e principios, Dworkin pressupde uma certa margem de liberdade
interpretativa na realizacdo de uma moralidade insita ao texto constitucional,
tendo em vista o reconhecimento de direitos implicitos.

Nesse quadro tedrico, a contraposi¢cdo entre originalistas e nao-
originalistas € superada em favor de uma perspectiva que concebe o direito em
uma dimensdo de integridade. Em sintese, o direito como integridade nega uma
concepcdo do fendmeno juridico como reflexo de praticas convencionais que sao
voltadas para o passado, ou filosofias pragmatistas voltadas para o futuro. Seria
necessario articular ambos os elementos, interpretando a moralidade institucional
de uma comunidade como um grande romance em cadeia. O direito como
integridade rejeita a problematica da existéncia ou ndo de discricionariedade
judicial, superando a contraposi¢@o entre interpretativistas e ndo interpretativistas
com base na prépria leitura moral da Constituicdo. H4 uma ampliacao das
possibilidades de atuacdo do poder judicial sem que tal perspectiva implique
usurpacdo das funcdes legislativas. Em suma, a prépria abertura do texto
constitucional traz novos horizontes interpretativos com base em principios

eleitos pelo povo.

465 Segundo Gustavo Binembojm, o originalismo decorre de um contexto de reagdo a perspectiva
construtiva da Suprema Corte. Os primeiros formuladores da jurisdi¢do constitucional norte-
americana ressaltavam que o intérprete da Constituicio deve buscar a intencdo original dos
elaboradores da Constituicdo: “O originalismo foi uma corrente doutrindria renascida nesse
periodo, precisamente com o projeto de justificar, no plano tedrico, a plataforma politica
conservadora de autocontencdo judicial (judicial self-restrainf). A doutrina é fundada no
argumento de que o intérprete da Constitui¢cdo deve cingir-se, no desempenho de seu mister, a
busca da intencdo original (the original intent) dos “fundadores” da nagdo, dos elaboradores da
Carta. Qualquer tentativa de atualizacdo evolutiva das disposi¢cdes constitucionais vetustas,
segundo a nova realidade social, € tida pelos originalistas como ilegitima, pois importaria em uma
acdo do Judicidrio ndo autorizada pela Lei Maior na sua vontade seminal; seria como um ato ultra
vires mandati.”  BINEMBOIM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira-
Legitimidade Democrdtica e Instrumentos de Realizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 95.
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Nesse ponto, pondera o jurista pela inexisténcia de incompatibilidade entre
democracia e direitos fundamentais, razdo por que busca conciliar ambos 0s
aspectos através de uma concepc¢do substancialista de democracia constitucional.
Na sua percep¢ao, a comunidade politica é formada por individuos moralmente
autdbnomos que terminam por constituir um corpo politico distinto da maioria de
seus membros. Todavia, o filésofo americano exige alguns pressupostos para a
atribui¢do da condi¢do de membro de uma comunidade politica ao individuo: os
integrantes dos corpos politicos deliberativos devem ser eleitos pelo povo; as
decisdes politicas devem ser influenciadas pelos cidadaos; deve-se resguardar uma
autonomia moral do individuo diante dessas decisdes. Propde o jurista que, a
despeito de uma multiplicidade de concepgdes de vida digna, os cidadaos
compartilham uma concep¢ao de justica decorrente do fato de que todos os
cidaddos devem ser tratados com igual respeito. Sua perspectiva estd atenta a
preservacdo da inviolabilidade da esfera de autonomia moral de cada individuo,
de forma que nenhuma decisdo politica dos 6rgaos deliberativos poderd afetar esta
esfera individual moralmente independente. O controle de constitucionalidade
assume especial relevancia, pois se torna um instrumento poderoso de preservacao
de direitos fundamentais em face de maiorias parlamentares.

Tal compreensdo expressa uma perspectiva eminentemente liberal, visando
a proteger uma esfera de liberdades individuais, cujo ambito de atuacido nao pode
ser restringido pelo processo politico majoritdrio. Nessa perspectiva, adota uma
abordagem__tipicamente liberal que concebe individuos atomizados. Como
explicitamos na primeira parte desse trabalho, tanto Taylor como Honneth
contrapdem-se a perspectivas atomistas tipicas do modelo contratualista liberal.
Nessa linha de raciocinio, Taylor associa a primeira forma de mal-estar ao
surgimento do individualismo, a partir do qual passamos a determinar nossos
projetos pessoais de vida, nossas escolhas fundamentais e formas singulares de
autorrealizacdo de maneira autorreferente. Com efeito, a concepg¢ao de liberdade
moderna estaria relacionada a concep¢ao de self desprendido, no sentido de que
devemos nos desvincular de nossos horizontes morais € de uma perspectiva mais
ampla para nos centrarmos plenamente em nossa vida individual.

Honneth, assim como Taylor, contrapde-se a perspectiva do individuo
atomizado e desenvolve uma segunda alternativa tedérica ao modelo liberal,

articulando comunidade democritica com uma forma reflexiva de cooperacao
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comunitdria baseada na divisdao cooperativa do trabalho e liberdade. Diante do
exposto, compartilhamos as preocupacdes dos autores, no que se refere a critica a
perspectivas liberais que enfatizam individuos atomizados, mas entendemos que
o Judicidrio pode assumir um papel fundamental na protecio de uma esfera de
autonomia, sempre que a deliberacdo ndo for sensivel a pretensdes normativas de
minorias € quando maiorias parlamentares imponham concepgdes abrangentes de
bem que frustram o debate publico. Como pretendemos demonstrar no ultimo
capitulo, somente uma concepcdo de patriotismo constitucional que articule a
dimensdo procedimental e substantiva da Constituicdo pode potencializar o
desenvolvimento da autonomia individual, revelando novos horizontes de adesio
emotiva do cidaddo ao idedrio constitucional.

No momento, importa apenas salientar que Dworkin parte do pressuposto
segundo o qual as decisdes politicas majoritdrias nem sempre alcangam
plenamente todas as concepgdes éticas individuais, razdo por que ha de se
resguardar um complexo de direitos fundamentais frente ao poder de decisao das
maiorias, com fundamento no principio da autonomia moral. E nessa perspectiva
que Dworkin formula a concepcao de comunidade de principios, segundo a qual
os individuos que formam um corpo social aceitam que suas vidas estejam ligadas
por principios comuns - criados através de um pacto politico - que ndo podem ser
restringidos pelas maiorias parlamentares.

E fundamental considerar que o autor americano introduz uma concepgio
de democracia constitucional cujo pressuposto € a tutela judicial dos direitos
fundamentais dos cidadaos, uma vez que estes devem ser tratados com igual
consideragdo e respeito. Enquanto a democracia majoritdria visa a tornar efetiva a
vontade politica da maioria, a sua concepcao de democracia constitucional nao se
fundamenta na primazia das decisdes politicas majoritdrias, porquanto exige do
governo o respeito a determinados principios e direitos fundamentais cuja tutela
serd melhor conduzida através do controle judicial.*’ Nesse contexto, Dworkin

critica severamente a concep¢cdo procedimentalista de John Hart Ely,

466 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 254.

7 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. The moral reading of the American constitution.
Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 17.
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contrapondo-se as duas correntes de pensamento que consideram o judicial review
como antidemocratico: a teoria da inten¢@o original e a teoria procedimental. Na
sua concepc¢ao, tais teorias, ao evitarem uma interpretacao valorativa, terminariam
por se basear em julgamentos judiciais substantivos.*®

Sob esse prisma, a abordagem substantivista de Dworkin foi alvo
incessante de criticas, porquanto é acusada de fundamentar-se em uma perspectiva
antidemocratica que concede aos juizes uma licenga para impor suas convicgoes
morais aos cidaddos. O constitucionalista contra-argumenta no sentido de que a
legitimidade interpretativa dos juizes ndo € elitista e antidemocratica, na medida
em que a leitura moral da Constituicdo € indispensavel a democracia. Defende um
modelo de democracia constitucional relacionada a uma concep¢ao que limita a
esfera de atuacdo do governo em face das condi¢des de associacdo moral,
legitimando a leitura moral da Constitui¢do a partir do ideal democratico. Nessa
concepgao filosdfica, os direitos individuais sdo tutelados por normas de textura
aberta, dependendo de uma perspectiva reconstrutiva fundamentada na moralidade

politica de uma comunidade. Para o jurista norte-americano, portanto, a leitura

48 Cf: ELY, Jonh Hart. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Cambridge:
Harvard University Press, 1998, apud DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 80-100.

Dworkin pretende demonstrar que a decisdo judicial ndo é um ato volitivo do juiz,
porquanto toma por base critérios normativos preexistentes, ndo esgotados nas regras juridicas.
Para Hart, a discricionariedade ndo € sindnimo de arbitrariedade, sendo consequéncia do cariter
incompleto do sistema juridico. Se a textura aberta das normas ndo permite a mera subsuncdo, o
juiz deve lancar mio de suas concepcdes subjetivas. Contrapondo-se a Hart, Dworkin defende que
os principios podem oferecer critérios normativos seguros para resolver os casos dificeis, quando
ndo haja uma regra que regule diretamente o caso. O autor destaca que, se o juiz atuar de forma
discriciondria, por ato de sua prépria vontade, questdes relativas a seguranga juridica e separagdo
de poderes restariam comprometidas. E justamente a coeréncia com a moralidade institucional que
permite a superagdo da subjetividade do juiz. O nicleo mais importante da critica ao modelo da
fun¢do judicial positivista estd centrado no tema dos casos dificeis. Dworkin sustenta que, quando
existem contradi¢des ou lacunas, o juiz ndo tem discricionariedade, porque estd determinado pelos
principios. A recusa da discricionariedade do juiz possui também motivos politicos, pois uma vez
admitida, os direitos individuais estariam a mercé dos juizes, o que significa ndo se levar a sério os
direitos. Justamente para identificar os principios, Dworkin lanca mdo de uma construgio
contrafitica que invoca um juiz Hércules, dotado de habilidades ideais para conhecer todos os
principios, possuindo uma visao completa do conjunto do direito vigente. Neste sentido, assinala
Claudio Pereira de Souza Neto ser a figura de um juiz ideal que permite a Dworkin sustentar a tese
de que, mesmo nos casos dificeis, existe apenas uma resposta correta. “A fun¢do do magistrado é
reconstruir racionalmente a ordem juridica vigente, identificando os principios fundamentais que
lhe dao sentido. Por isso, o modelo do autor se situa entre a concep¢do volitiva e a concepg¢do
cognitiva do ato jurisdicional (ou, em outros termos, entre estitica e dindmica juridica... (...)Cabe
ao magistrado se orientar no ordenamento juridico vigente com base nos principios
contemporaneos da moralidade politica.” SOUZA NETO, Claudio Pereira. Jurisdi¢do
constitucional, democracia e racionalidade prdtica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 238-248.
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moral da Constituicdo, como método de interpretacdo, ndo implica
discricionariedade judicial, pois o texto constitucional é permeado por uma
moralidade politica que deve ser alcancada através de uma perspectiva
reconstrutiva, com fundamento no principio da integridade.

Outrossim, Dworkin concilia o principio da democracia com o judicial
review, demonstrando que os valores politicos e morais consagrados pelo povo no
idedrio constitucional apenas podem ser alcangados através de uma leitura moral
da Constituicdo. Do mesmo modo, ndo ha porque defender uma soberania
absoluta do poder legislativo, pois o principio da igual consideracdo e respeito
torna-se mais efetivo em uma democracia constitucional fundamentada no
controle judicial dos direitos fundamentais. Postula, nesta perspectiva, um modelo
de democracia constitucional desvinculada do principio majoritario, porquanto
somente a tutela judicial de tais direitos € capaz de consagrar a plenitude do
potencial democratico. Nesse sentido, ndo hid uma conexdo necessdria entre
democracia e principio majoritdrio, porque a garantia dos direitos através do
judicidrio refor¢a o conteido democratico do sistema constitucional.

Entretanto, a perspectiva substancialista de Ronald Dworkin tem sido alvo
de criticas por Mark Tushnet, Larry Kramer, Jeremy Waldron, integrantes de um
movimento contemporaneo denominado ‘“‘constitucionalismo popular”, que vem
se tornando uma teoria extremamente influente nos meios académicos norte-
americanos em razdo de seu conteido progressista, enfatizando a vontade popular
na delimitacdo do sentido da Constituicdo, em contraposi¢do a supremaci
judicial. Jeremy Waldron, professor da Victoria University, na Nova Zelandia,
opde-se a leitura moral da Constitui¢do proposta por Dworkin que, na sua
percepg¢ao, restringe-se a uma perspectiva de resultados e ndo de meios. Partindo
do pressuposto da existéncia de um desacordo razodvel entre autocompreensoes
filoséficas inerentes a uma sociedade pluralista, Waldron assume uma perspectiva
eminentemente procedimental. Ou seja, em face de um desacordo razodvel sobre
questdes morais, a Corte ndo possuiria autoridade procedimental para impor
compreensdes substantivas da Constitui¢do, ainda que estas sejam corretas.

Desse modo, alguns defensores do constitucionalismo popular assinalam a
tese de que o judicial review seria desnecessdrio, argumentando que o0 processo
deliberativo pode ser responsavel por delimitar o sentido da constitui¢do e, nesse

particular, o judicial review substituiria decisdes majoritdrias por decisoes
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expressas por juizes nao eleitos. Um outro integrante desse movimento
académico, Larry Kramer, também questiona o monopdlio judicial da
interpretagdo constitucional como algo inexoravel, bem como a tendéncia de se
identificar a histéria constitucional com a histéria da Suprema Corte ou de
minimizar momentos de constitucionalismo popular como algo raro, excepcional.
Em contraposicdo a Waldron, sua teoria € compativel com o judicial review,
opondo-se ao argumento segundo o qual este € necessariamente antidemocratico e
propondo uma defesa do judicial review como um processo no qual a vontade
popular é constantemente interpretada.

Nesse sentido, apresenta indmeros exemplos histéricos nos quais a Corte
interpretou a Constituicdo de maneira profundamente antidemocrética, enquanto
atores judiciais desenvolveram interpretacdes alternativas sobre o texto

499 considerado como

constitucional. O autor analisa o caso Dred Scott v. Stanfor
uma das piores decisdes da histéria da Suprema Corte, de acordo com a qual os
escravos e seus descendentes ndo eram pessoas legais e nem mesmo cidadios,
avaliando que o Congresso americano nao tinha autoridade para proibir a
escravidao nos territorios. De um lado, o constitucionalista americano discute

como Lincoln e os abolicionistas condenaram a decisdo Dred Scott*”

, porque o
sentido da Constituicdo era incompativel com a escraviddo. De outro lado,
menciona um movimento progressivo de intérpretes da Constituicio que
pretendiam assegurar a protecao econdmica dos trabalhadores, em contraposicao a
jurisprudéncia da Era Lochner.

Nesse quadro tedrico, Kramer elucida que a oposic@o a supremacia judicial
ndo diz respeito apenas a justica ou injustica da decisdao, mas se o cidadao é
incluido em um processo discursivo amplo. Nas palavras do autor, “julgamentos
sobre a legitimidade decorrem, ndo apenas se nds concordamos ou discordamos
dos resultados da Corte, mas também se nds nos sentimos habilitados a discordar,

99471

e mais importante ainda, se agimos em funcdo desse desacordo. Nessa

4% Dred Scott v. Stanford. 60 U.S. 393.

10 Dred Scott v. Stanford. 60 U.S. 393.

4l KRAMER, Larry. The People Themselves — Popular Constitutionalism and Judicial Review.
Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 231.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

251

percep¢do, Kramer, ao nosso ver, ndo adota uma perspectiva normativa sobre
como resolver o desacordo moral, mas uma alegac¢do epistémica, porquanto ainda
que uma resposta correta exista, ela ndo possui importancia pratica. Em suma,
Kramer sustenta haver nas geragdes passadas um sentido intuitivo que defendia a
justica e a naturalidade do constitucionalismo popular, enquanto hoje tal
compreensdo evoluiu em favor da tese da supremacia judicial. Ressalva o
constitucionalista que tal supremacia ideoldgica objetiva estabelecer uma postura
de submissdo dos cidaddos comuns as decisdes da Suprema Corte.

O autor examina, portanto, alguns dos argumentos formulados pelos
defensores da supremacia judicial e procura desconstrui-los. Para uns, a auséncia
de controle judicial tornaria o direito constitucional cadtico, razdo por que alguns
académicos defenderiam que os juizes deveriam dar a dltima palavra em relacdo a
pré-compromissos estabelecidos contra maiorias parlamentares, de forma que as
Cortes seriam mais capazes de interpretar o sentido da constituicdo que corpos
democraticamente eleitos. Leciona: “incerteza e instabilidade existem mesmo em
um regime de total supremacia judicial, enquanto que nds encontraremos num
grau considerdvel de objetividade e resolugdo mesmo sem esta. A escolha ndo é
entre ordem e caos ou entre estabilidade e anarquia, mas entre diferentes tipos de
estabilidade e diferentes mecanismos para alcangd-los. 7> Na sua percepgio,
clareza e objetividade sdo relevantes, mas ndo s@o os unicos valores de uma
sistema democratico.

Com efeito, o defensor do constitucionalismo popular também procura
refutar o argumento que legitima a supremacia judicial, discordando da concepc¢ao
que considera a Corte como o férum mais seguro para resguardar compromissos
fundamentais. A ideia de que juizes raciocinam melhor sobre tais compromissos
em razdo da sua independéncia institucional, ndo enfrenta o principal argumento
objetado por Waldron: o profundo desacordo moral sobre o conteddo desses
direitos. Em sintese, Kramer opde-se veementemente a ideologia subjacente a
supremacia judicial: a ideia de que o povo é emocional e ignorante, em

contraposicdo a uma elite de juizes extremamente esclarecida. Trata-se, na sua

42 KRAMER, Larry. The People Themselves — Popular Constitutionalism and Judicial Review,
op. cit., 234.
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percepcdo, de uma perspectiva paternalista e autoritdria divorciada dos
verdadeiros anseios das pessoas comuns.

Nesse contexto, a ideologia subjacente a tese da supremacia judicial
marcante no direito constitucional seria a de que “politica popular € por natureza
perigosa e arbitrdria; de que a tirania da maioria € um tratamento persuasivo, de
que a ordem constitucional é portanto precéria e altamente vulnerdvel...”*” Desse
modo, a politica comum, para o autor, constitui algo perigoso que deveria ser
controlado por uma elite ndo eleita de juizes. Entretanto, em contraposi¢do a
Waldron, Kramer salienta que o constitucionalismo ndo limita a democracia,
porque a participagdo popular no processo de interpretacdo constitucional é
essencialmente democratica. O seu objetivo central ndo € renunciar o judicial
review, mas compatibilizd-lo com o contetido democratico do constitucionalismo.

Mister se faz sublinhar que o movimento denominado “constitucionalismo
popular” vem suscitando algumas criticas no cendrio académico contemporaneo.
Analisando criticamente tal movimento, Corey Brettschneider, professor da
Brown University em Rhode Island, assevera nao existir para Waldron qualquer
argumento que legitime a autoridade da Corte para impor a protecdo dos direitos:
“De forma relevante, para Waldron, se é a maioria que tem legitimidade
procedimental, em razao do desacordo, qualquer outra maneira de decidir imporia
na sociedade organizada uma politica que violaria sua capacidade de decidir.”** E
conclui: “ O elemento central, para Waldron, consiste no fato de que sua
capacidade possui mais for¢ca normativa na tomada de decisdo, mesmo em face de
uma solug¢do injusta.”*””> Nesse aspecto, assume claramente um ponto de vista que
prioriza o principio majoritério, rejeitando qualquer teoria que legitime o judicial
review, independentemente da justica da decisdo, pretendendo estabelecer
mecanismos democraticos para resolucdo do desacordo razodvel a partir de uma
perspectiva de meios e ndo de resultados. Waldron assim fundamenta o seu

posicionamento:

B Ibidem, p. 243.

47 BRETTSCHNEIDER, Corey. “Popular Constitutionalism and the Case for Judicial Review”.
In: Political Theory, vol. 34, n. 4. Sage Publications, 2006, p. 518

3 Ibidem, p. 518.
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(...)A decisdo majoritdria ndo é apenas um processo decisério eficaz, ¢ um
processo respeitoso. Respeita os individuos de duas maneiras. Primeiro, respeita
e considera seriamente a realidade das suas diferencas de opinides quanto a
justica e ao bem comum. A decisdo majoritiria ndo requer que a opinido de
ninguém seja menosprezada ou silenciada por causa da importancia imaginada
do consenso. Ao impor 0 nosso apoio € 0 Nosso respeito como processo
decisério, ela ndo exige que nenhum de nds finja haver um consenso quando
ndo h4, meramente porque pensamos que deveria haver — quer porque qualquer
consenso ¢ melhor do que nenhum, quer porque a visdo que impressiona alguns
de ndés como correta, parece tdo evidentemente correta por si, que ndo
conseguimos imaginar como alguém poderia sustentar o contrario. (...)*’

Diante do exposto, depreende-se que somente o procedimento democratico
de decisdo coletiva seria compativel com as diferentes concepcoes de justica
inerentes a uma sociedade pluralista, razdo pela qual ndo seria legitimo transferir
para o Judicidrio a tarefa de decidir o desacordo moral que impera na sociedade.
Assim, o procedimento democratico seria 0 método mais eficaz para garantir
concepgdes de autonomia humana e dignidade moral. Nessa percep¢do, somente
o procedimento democritico pode realizar o principio moral da dignidade
humana, contrapondo-se a perspectiva liberal de Dworkin que atribui ao judiciério
a tarefa de resguardar uma esfera de inviolabilidade moral dos individuos frente a
decisdes majoritarias.

Sob essa otica, compreendo que Waldron, ao estabelecer a prioridade da
perspectiva dos meios, parece ignorar o fato de que, muitas vezes, o procedimento
deliberativo produz resultados antidemocréticos e profundamente injustos. Nao
propugnamos adotar uma perspectiva liberal que concebe os individuos como
seres atomizados, tal como na perspectiva de Dworkin, mas compreendemos que,
muitas vezes, grupos majoritarios podem usar sua vantagem numérica para violar
sistematicamente direitos de minorias estigmatizadas cuja participacdo no
processo politico majoritdrio pode ser pouco expressiva. Disso se infere, a0 nosso
ver, que Waldron ndo fornece elementos tedricos suficientes para superar a
abordagem de resultados, limitando-se a conceber o procedimentalismo como um
valor absoluto e levando-o as dltimas consequéncias.

Um dos maiores criticos do movimento denominado “‘constitucionalismo
popular”’, Erwin Chemirinsky, Professor de Direito da Duke Law School,

esclarece que tal movimento nem sempre traz respostas a determinadas situagoes

476 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 111.
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nas quais surgem minorias isoladas com participacdo pouco expressiva no
processo politico majoritdrio. Portanto, o problema central do constitucionalismo
popular decorre da sua falha “ em reconhecer que a prote¢ao das minorias e seus

direitos ndo pode depender da maioria. ™"’

Nesse sentido, entendemos que se a
atuacdo judicial é reduzida, ndo h4 limites para a atuacdo das maiorias
parlamentares, surgindo a possibilidade de que estas imponham concepgdes
abrangentes de bem que comprometam o potencial inclusivo do processo
democratico, oprimindo minorias estigmatizadas cujas pretensdes normativas sao
restringidas. Corey Brettschneider, por sua vez, analisando criticamente a
concepcdo de constitucionalismo popular, leciona que Kramer baseia-se em “um

relativismo epistémico que mina a for¢a normativa de seus exemplos historicos”.

A seguinte passagem é conclusiva:

(...)Kramer nao nos fornece histdrias de revoltas fascistas populares contra
as Cortes em contraste com o devido processo. Diferentemente, seus exemplos
histéricos sdo de movimentos populares democraiticos contra as Cortes, em
defesa de interpretacdes que abracam a democracia. Mas tal compreensdo da
importancia desses exemplos somente faz sentido quando nds rejeitamos o
relativismo que Kramer parece abragar. (...)""*

Prosseguindo em nossa andlise acerca do papel da jurisdi¢ao
constitucional, um outro autor fundamental no cenario constitucional americano,
Cass Sunstein, ex-Professor da University of Chiacago Law School e
recentemente professor da Harvard Law School, defende a limita¢do da atuacdo
jurisdicional das Cortes. O autor delineia a tese de um “minimalismo judicial,” de
acordo com o qual as Cortes ndo deveriam decidir questdes desnecessdrias na
resolucao de um caso, de forma a respeitar seus proprios precedentes e exercer as
denominadas “virtudes passivas”, no que se refere ao uso construtivo do siléncio.
O constitucionalista distingue formas de decisao judicial em duas dimensdes. De
inicio, uma concepg¢do profunda deriva de alguma concepg¢do tedrica geral para
defender seu resultado. Em contraste, opinides superficiais ndo procuram defender

seus resultados ao invocar teorias gerais.

47 CHEMERINSKY, Erwin. “In Defense of Judicial Review”. In: University of Illinois Law
Review, n. 3, vol. 2004. Illinois: University of Illinois College of Law, 2004, p. 683

478 BRETTSCHNEIDER, Corey . “Popular Constitutionalism and the Case for Judicial Review”.
In: Political Theory, vol. 34, n. 4. Sage Publications, 2006, p. 518.
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Nessa concepcdo, o defensor do minimalismo judicial diferencia entre
opinides amplas e estreitas. As opinides amplas contemplam uma vasta gama de
situagcdes além do caso decidido, enquanto que as estreitas apenas resolvem um
caso particular, mas sem implica¢des em outros fatos diversos.*” Nessa linha de
raciocinio, para o Professor da Harvard Law School, certas formas de
minimalismo “podem ser promotoras da democracia, ndo somente no sentido de
que elas deixam questdes abertas para a deliberacdo democratica, mas também e,
mais fundamentalmente, no sentido de que elas promovem a razao — dando e
assegurando que importantes decisdes sejam tomadas por  atores
democraticamente responsdveis. ”*** Quando a Corte invalidou lei do Estado do
Colorado, adotou uma perspectiva minimalista, proibindo medidas que vedavam a
discriminacdo com base em orientacdo sexual, mas deixando em aberto outras
questdes envolvendo homossexualidade. Nessa perspectiva, para Cass Sunstein,
haveria uma relacdo intrinseca entre minimalismo judicial e a promocado da

democracia. O Professor da Harvard Law School comenta que:

(...)Se, por exemplo, a Corte disse que qualquer regulamentagido da Internet
deve ser clara, ao invés de vaga, e que a proibicdo a expressdo “indecente” €,
portanto, inconstitucional por ser vaga, a Corte, em certo sentido, promovera o
processo democratico ao exigir que o Congresso legisle com especificidade. Ou,
se a Corte determinou que qualquer discriminacdo contra homossexuais deve
ser justificada de alguma forma, ela promoveri a deliberacdo politica, ao
assegurar que o Direito ndo é simplesmente produto de 6dio irracional ou
desrespeito. (...)*!

Em vista disso, o constitucionalista desenvolve o aspecto positivo da
possibilidade de deixar em aberto questdes constitucionais mais fundamentais

como forma de promover a deliberagdo democrética, sobretudo em questdes de

7 Desse modo, Cass Sunstein, em passagem elucidativa menciona: “(...)Em sua forma
processual, o minimalismo judicial consiste em um esfor¢o para limitar a amplitude e
profundidade das decisdes judiciais. Assim entendido, o minimalismo tem virtudes distintas,
especialmente em uma sociedade heterogénea na qual pessoas razodveis frequentemente divergem.
Quando juizes carecem, e sabem que carecem, de informacdes relevantes, 0 minimalismo é uma
resposta apropriada. As vezes, o minimalismo judicial é uma resposta razodvel ou mesmo
inevitdvel para o problema pratico de obter consenso dentro do pluralismo... (...)” SUNSTEIN,
Cass. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court. Massachusetts: Harvard
University Press, 1999, p. 5.

0 Ibidem, p. 5.

! Ibidem, p. 4.
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alta complexidade, em razdo das quais a nacdo se sente profundamente dividida.
Uma das principais caracteristicas do minimalismo constitui o fato de que os
juizes devem decidir os casos de forma estreita e ndo criar regras amplas. Nesse
particular, o autor exemplifica que na decisdo da Corte em Romer v. Evans*™,
invalidando lei discriminatéria contra homossexuais, a Corte pronunciou-se de
forma estreita e ndo abordou com amplitude possiveis casos que envolviam
discriminacdo contra homossexuais, tais como relativos a exclusdo militar ou ao
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Nesse ponto, na sua percep¢do, em vdrios casos envolvendo orientacdao
sexual, acdo afirmativa e educacdo sexual, a Corte pronunciou-se de forma restrita
e deixou que questdes fundamentais fossem decididas pelas instancias
deliberativas. O autor ressalva ainda a possibilidade de o ativismo judicial
propiciar o fendmeno denominado ‘“refluxo”, ao potencializar a articulacdo de
forcas politicas contrérias ao sentido da decisdo. Nas palavras do autor, “a decisdo
da Corte pode ativar forcas opostas e desmobilizar os atores politicos que ela
favorece. Ela pode produzir um intenso refluxo social, em um processo de
deslegitimagao de si propria, assim como o objetivo que ela procura promover.”**’

Desse modo, analisando a intervencéo judicial no caso Quill v. Vacco*™,
Sunstein explicita que a Suprema Corte ndo agiu corretamente em invalidar leis
proibindo o suicidio assistido, porquanto deveria ter deixado em aberto a questdao
sobre se seria licito garantir tal direito as pessoas que enfrentam dores fisicas em
situacdo de morte iminente. O autor, entretanto, considera que a perspectiva
minimalista, embora seja adequada, ndo € apropriada para todas as situagdes
faticas, defendendo o aspecto abrangente da decisdo da Corte no julgamento de
Brown®™, que considerou inconstitucional a segregac¢do racial nas escolas.
Sublinha que tal perspectiva maximalista ndo se configurou como um ato isolado,

sendo decorrente de toda uma constru¢cdo jurisprudencial por meio da qual o

82 Romer v. Evans. 517 U.S. 620 (1996).

483 SUNSTEIN, Cass. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court, op. cit., p.
59

#% Quill v. Vacco. 521 U.S. 793 (1997).

85 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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principio da segregacdo foi objeto de reprovagdo por uma série de decisoes,
legitimando a atuagdo da Suprema Corte no sentido de pronunciar-se de forma
mais amadurecida.

Nesse cendrio, o professor da Harvard Law School também critica a

486

postura maximalista da Corte em Roe v. Wade™, sobre o direito das mulheres em

realizarem o aborto sob a dtica do direito a privacidade, porquanto a Corte
elaborou um complexo de regras contidas no sistema trimestral. E necessério
postular que, antes de a Suprema Corte decidir Roe®, praticamente todos os
estados americanos consideravam o aborto como uma prética ilegal. A partir de
Roe, todas as leis que limitavam a pritica do aborto, foram consideradas
inconstitucionais e o servico do aborto tornou-se acessivel para as mulheres em
todo o pais. De inicio, é premente elucidar que Roe*®® foi um caso paradigmatico
na histéria do constitucionalismo norteamericano, no qual a Suprema Corte
considerou inconstitucional a maioria das leis que criminalizavam o aborto nos
Estados Unidos, tendo em vista o direito a privacidade.

Com efeito, o pressuposto fundamental no raciocinio juridico que foi
utilizado pela Corte para legitimar o aborto, baseou-se na viabilidade de vida do
feto fora do utero materno. A Corte considerou que a viabilidade de vida
extrauterina se configurava como sendo ‘“potencialmente habil para viver fora do
utero materno, embora com vida artificial. Viabilidade € geralmente situada
acerca de sete meses (28 semanas), mas pode ocorrer mais cedo, mesmo em 24
semanas. ~”** Nesse tpico, a Suprema Corte estabeleceu o sistema trimestral, que
procurou articular o interesse estatal na vida do feto e o direito a privacidade da
gestante.

Nesse cendrio, no primeiro trimestre, o Estado ndo tinha legitimidade para
vedar a prética do aborto, tendo em vista a inviabilidade de vida do feto. A partir
do segundo trimestre, o governo ndo poderia proibir o aborto, mas poderia
regulamentar a sua prética, visando a protecdo da saide da gestante. Por fim, a

partir do terceiro trimestre, quando o feto € vidvel, o Estado poderia escolher entre

6 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
7 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
8 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

4 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
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proibir a pratica do aborto, mas deveria permitir excepcionalmente, visando a
resguardar a saide ou a vida da gestante. A questdo fundamental era saber se o
feto seria definido como uma pessoa legal a ser contemplada pela XIV Emenda e
se, portanto, possuia direito a vida. A maioria da Corte considerou que a prote¢ao
juridica da Constitui¢do nao alcangava o feto. Como salienta Dworkin, o Tribunal
compreendeu que, como o feto ndo seria uma pessoa constitucional, a autoridade
estatal ndo teria legitimidade para intervir no direito fundamental a privacidade
das mulheres de controlar a sua autonomia reprodutiva. Nas palavras de Dworkin,
“a melhor interpretacdo de nosso direito e da nossa pratica constitucional sustenta
que um feto ndo é uma pessoa constitucional. **

Inobstante, para a Corte, a problemadtica relativa a existéncia ou nao de
protecdo constitucional ao feto ndo se confundia com a questdo atinente ao inicio
da vida: “N6és ndo necessitamos resolver a questdo dificil sobre o inicio da vida.
Quando aqueles instruidos nas disciplinas respectivas da medicina, filosofia e
teologias nao sdo hébeis a alcancar qualquer consenso, o judicidrio, nesse nivel de
desenvolvimento do conhecimento humano, ndo estd em posicdo de especular

como chegar a resposta.”*"

De um lado, para a Suprema Corte, a questdo
fundamental ndo era definir o inicio da vida, nem solucionar um conflito
constitucional entre a privacidade da gestante e a vida do feto, mas estabelecer
parametros para a regulamentacdo do aborto pelos Estados. De outro lado, o
aspecto fundamental da questdo envolvida em Roe ndo se restringe a dimensao
constitucional, assumindo um papel politico fundamental relativo a prépria
condicdo social das mulheres. A decisdo foi tomada pela Suprema Corte como
reflexo do auge do movimento feminista dos EUA e das lutas pelos direitos civis.

Destarte, parecia que a Suprema Corte, além de usurpar a competéncia do
legislativo, havia questionado os valores sociais de um pais profundamente
conservador e religioso. Indubitavelmente, a Suprema Corte foi capaz de
transcender e superar autocomprensdes filoséficas sectdrias de um pais

conservador, reconstruindo os valores e tradi¢cdes sociais vinculados a uma

moralidade majoritdria, na medida em que esta violava o direito a privacidade da

490 DWORKIN, Ronald. O Dominio da Vida. Aborto, Eutandsia e Liberdades Individuais. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 50.

1 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
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gestante. Entendemos que a legitimidade da decisdo da Suprema Corte se
assentou justamente na possibilidade de o Judicidrio, a partir de uma leitura moral
da Constitui¢do, tutelar principios fundamentais que foram eleitos pelo povo no
exercicio do poder constituinte origindrio. Roe** , de forma marcante, representou
um marco histérico no constitucionalismo norteamericano, demonstrando a
potencialidade do Judicidrio em enfrentar o mérito de questdes constitucionais
controvertidas, desvinculando-se de uma moralidade majoritdria, permeada por
preconceitos e assimetrias, a partir de uma reconstru¢do das praticas sociais
vigentes.

De fato, a questio do aborto € uma das mais polémicas do
constitucionalismo norteamericano. Em janeiro de 2009, o Presidente Barack
Obama assinou uma ordem executiva que anula a vedac¢ao ao uso de recursos para
financiar grupos que ajudem a prética de aborto. Obama legitimou sua ordem,
recorrendo ao principio fundamental que orientou a decisdo da Corte em Roe v.
Wade*”®. Como salientou o Presidente Obama, “a decisdo judicial da Suprema
Corte em 1973 ndo s6 protegia a liberdade e a satide reprodutiva das mulheres
como também representava um principio mais amplo: o de que o governo nao
deve meter-se nos nossos assuntos familiares mais intimos.”** O Presidente
concluiu: “E minha inten¢@o € prevenir a gravidez indesejada e ampliar o acesso
a educacdo reprodutiva, a anticoncepcionais € a servicos médicos preventivos.
A ordem executiva, ao ser assinada pelo presidente, resgatou a lembranga dos 36
anos de Roe v. Wade®, decisdo paradigmdtica em relagdo aos direitos
reprodutivos das mulheres.

¥7 transformou-se no pilar do

Nesse quadro de emancipagdo, Roe
movimento feminista, projetando-se desde a década de sessenta como uma forga

politica capaz de expressar as transformagdes morais decorrentes da crise do

2 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
43 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
494 WONG, Alex. “Obama dara verbas para aborto”. Jornal O Globo, 24 de Janeiro de 2009, p. 28.
495 WONG, Alex. “Obama dara verbas para aborto”. Jornal O Globo, 24 de Janeiro de 2009, p. 28.
46 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

7 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
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capitalismo. Inobstante, de acordo com Sunstein, ainda que o resultado de Roe*®
fosse correto sob o ponto de vista de uma teoria constitucional substantiva, talvez
o processo democrético teria tratado melhor da questdo relativa ao aborto, se a
Corte tivesse atuado de forma mais cautelosa. Trata-se, ao nosso ver, de uma mera
suposicao do autor, porquanto inexistem garantias de que o processo democratico
tratasse de forma mais adequada a questao relativa ao aborto.

Antes de tudo, é mister sublinhar que a decisdo Roe v Wade*”’

provocou
intensa oposi¢do nos meios académicos, sendo interpretada como uma expansao
do ativismo judicial. Nesse aspecto, um outro autor fundamental no cendrio do
constitucionalismo norte-americano, Robert Post, em um artigo desenvolvido com
a tedrica feminista Reva Siegel, ambos professores da Yale Law School, sustentam
ter ocorrido uma intensa mobiliza¢do politica contra a decisdo em Roe’™,
expressando que a oposicdo a liberalizacio do aborto, contrapunha-se a
“quaisquer esforcos no sentido de assegurar a igualdade das mulheres e a
separacdo da igreja e do Estado. A repercussio do Roe™ opds os ideais do
individualismo e do secularismo sobre os quais se baseia a fundag¢do da nossa
ordem constitucional. ™ Por este motivo, para alguns académicos, a Corte
deveria decidir questdes controvertidas de forma restrita, evitando o fendomeno
politico do “refluxo”.

Em vista disso, os autores ressaltam, entretanto, ser intrinseco ao direito
constitucional construido judicialmente, a existéncia de conflitos sobre
determinados significados constitucionais, de forma que o denominado “refluxo”
insere-se dentro de um contexto de normalidade no desenvolvimento de uma
cultura constitucional. Nas palavras dos autores, “o refluxo procura manter a

sensibilidade democrética do significado constitucional.””” Em suma, o0s

4% Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
49 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
30 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
1 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
502 POST, Robert e SIEGEL, Reva. “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
In: Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/

abstract//990968, p. 377
% Ibidem, p. 379.
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eminentes constitucionalistas propdem um modelo “constitucionalismo
democratico”, no sentido de garantir a interpretacdo da Constituicdo em um
contexto marcado pelo pluralismo. E interessante demonstrar o posicionamento

dos professores da Yale Law School:

(...)O Constitucionalismo Democratico afirma o papel do governo
representativo e dos cidaddos mobilizados na garantia da Constituicdo, ao
mesmo tempo em que afirma o papel das Cortes na utilizacdo de um raciocinio
técnico legal para interpretar a Constituicdo. Diferentemente do
Constitucionalismo Popular, o Constitucionalismo Democrético ndo procura
retirar a Constituicio das Cortes. O Constitucionalismo Democratico reconhece
o papel essencial dos direitos constitucionais judicialmente garantidos na
sociedade americana. Diferentemente do foco juricéntrico nas Cortes, o
Constitucionalismo Democrético aprecia o papel essencial que o engajamento
publico desempenha na construcdo e legitimacdo das institui¢cdes e praticas do
judicial review. (...)""

Em sintese, compreendemos que o constitucionalismo democratico
legitima a atuacdo do judicidrio por meio da utilizagdo de principios
constitucionais de abertura argumentativa no processo de interpretacao
constitucional, potencializando o engajamento publico expresso em termos de
interacdes entre as Cortes e os movimentos sociais. Sustentamos que o Judicidrio
deve se configurar como uma instancia de moralidade critica, capaz de filtrar
criticamente o ethos, a partir de um distanciamento reflexivo em relacdo as
tradicoes. Nesse quadro tedrico, o judicidrio, por sua natureza contramajoritaria, é
o espaco adequado para que minorias sejam protegidas. Como pretendemos
demonstrar, a leitura moral da Constitui¢do ndo implica necessariamente uma
“confianca antropoldgica nas tradi¢cdes”, como alega Habermas, em sua critica
procedimental ao modelo substancialista de Dworkin. Ao contrdrio do que
pretende o herdeiro da Escola de Frankfurt, propugnamos que a leitura moral e
substantiva da Constitui¢ao constitui um instrumento fundamental de protecdo de
direitos de minorias, capaz de resgatar uma forma sofisticada de moralidade
critica que procura transformar as praticas sociais vigentes.

Nesse ponto, a histéria americana € marcada por lutas pelo contetido de
interpretacOes constitucionais sobre questdes morais controvertidas que envolvem

direitos de minorias. A década de 60 foi marcada por intensas lutas de

% Ibidem, p. 379.
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reconhecimento relativas a questdes de raca, enquanto na década de 70, as
questdes de género assumiram uma dimensao essencial no seio do debate politico,
Recentemente, tem se debatido sobre questdes de aborto, direitos de gays e
religido, de forma que os diferentes movimentos sociais t€ém se apropriado do
discurso  juridico sobre diferentes interpretacdes constitucionais para
reivindicarem seus direitos.

Nesse empreendimento tedrico, com base em Reva Siegel, percebemos
que a atuacdo dinamica dos movimentos sociais potencializa formas renovadas de
compreensdo constitucional, tendo em vista, nas palavras da autora, a prépria
“textura aberta da Constituicio”. Reva Siegel demonstra que, at¢ 1970, a
Constituicdio ndo era interpretada de forma a vedar que a agdo estatal
discriminasse as mulheres. Mas, em 1970, o movimento feminista conseguiu que
o Congresso submetesse a Equal Rights Amendment a ratificagdo dos Estados.
Seus defensores alegavam que a ERA seria necessdria, porque a cldusula da Equal
Protection nao representava uma protecdo adequada contra a discriminagdo
sexual. A ERA pretendia afirmar que os direitos estabelecidos pela constitui¢ao
americana aplicavam-se igualmente a todos os cidaddos independentemente de
sexo, fornecendo uma estrutura legal contra a discriminagdo sexual.

Nesse particular, a ideia fundamental era elucidar a categoria da
“discriminagdo sexual”, criando parametros para a atuacdo das Cortes federais e
estaduais. Em vista disso, o sexo passaria a ser considerado uma classificagdo
suspeita, assim como raca, pois as acgdes estatais que estabelecessem
diferenciagcdes entre homens e mulheres estariam submetidas ao strict scrutiny,
sendo necessdria a comprovacao de um interesse estatal legitimo que justificasse a
diferenciacdo. O movimento feminista pretendia a ratificacio da ERA, porque
seria a primeira vez na histéria americana que a igualdade poderia ser alcancada,
com o estabelecimento de direitos legais atribuidos as mulheres no mesmo
patamar da protecao constitucional conferida aos homens.

E imperioso assinalar que, quando a XIV Emenda 2 Constituicio foi
ratificada, a previsdo constitucional tratava apenas da discriminacdo racial. A
Constituicio Americana, quando se referia a eleitorado, utilizava a palavra
“homem”, de forma a estabelecer um padrdo nitidamente androcéntrico. Somente
em 1920, o direito de voto foi estendido as mulheres através da XIX Emenda.

Inobstante, em razdo da reacdo conservadora, a ERA foi derrotada. Como
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assevera a autora, no mesmo periodo, a Corte comecou a interpretar a XIV
Emenda de forma sensivel aos proponentes da ERA.

Diante do exposto, mister se faz ressalvar que, inobstante a ERA nao
tenha sido ratificada, a sua proposta no Congresso assumiu especial relevancia na
constru¢do de uma cultura constitucional contra a discriminacdo sexual. Nessa
perspectiva, nas palavras de Reva Siegel, a cultura constitucional “explora as
interacOes formais e informais entre cidaddos e governantes que guiam a mudanga
constitucional. Tais interagdes incluem, mas nao sao limitadas pela elaboracdo do
direito e jurisdicdo. *” Outrossim, a mobiliza¢do dos cidaddos potencializa suas
interagdes com os governantes, no sentido de delinear novos “significados
constitucionais”. Sustentamos que tais “significados constitucionais” podem ser
interpretados pelo Judicidrio a partir de uma leitura moral da Constitui¢do, de
forma a inspirar uma moralidade critica capaz de romper com valores sociais e
autocompreensdes assimétricas ou preconceituosas de mundo, suscitando efetiva
adesdo emotiva dos cidaddos ao idedrio constitucional.

Disso se infere, ao nosso ver, que, quando se concebe a arena
constitucional como um cendrio simbdlico de lutas pelo reconhecimento,
compreendemos que, em situacdes estratégicas, o judicidrio pode ser a vanguarda
da sociedade, protegendo minorias estigmatizadas pelo processo politico
majoritdrio, ainda que resolvendo questdes morais controvertidas. Assim, como
destacam os professores da Yale Law School, o refluxo “deve ser compreendido
como uma das muitas préticas de contestacdo normal por meio da qual o publico
procura influenciar o conteido do direito constitucional. ** Nesse sentido, a

sensibilidade do direito constitucional a opinido popular potencializa a sua

505 SIEGEL, Reva. “Constitutional Culture, Social Movement and Constitutional Change: The
Case of the ERA”. In: California Law Review, vol. 94. Berkeley: University of California Press,
2006, p. 1324; Nesse contexto, cabe trazer as explanagdes tedricas que ilustram o pensamento de
Reva Siegel a respeito do conceito de “cultura constitucional”: “Ao invés de focalizar os
governantes como agentes-de-mudanga, eu emprego o conceito de cultura constitucional para
explorar como as mudangas, na compreensao constitucional, emergem da interagcdo dos cidadados e
governantes. Dessa forma, a cultura constitucional elabora as alegacdes populares e profissionais
sobre a Constitui¢do e permite formas de comunicacio e engajamento deliberativo entre cidaddos e
governantes que dinamicamente sustentam a autoridade democratica da Constitui¢do na histéria.
Ibidem, p. 1325.

506 POST, Robert e SIEGEL, Reva. “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
In: Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 383.
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legitimidade democratica. Entendemos ser justamente a possibilidade de o povo
delinear “sentidos constitucionais” que explica porque a Constituicdo inspira
lealdade aos cidadaos, ainda que determinadas interpretacdes constitucionais nao
prevalecam.

Nesse aspecto, inobstante a existéncia de um desacordo moral razodvel, a
Constituicdo americana suscita efetiva adesdo emotiva dos individuos, na medida
em que estes delineiam e se apropriam de diferentes discursos constitucionais. Em

Stenberg v Carhart’”’

por exemplo, a Corte invalidou lei de Nebraska que vedava
o aborto parcialmente, porque o estatuto ndo continha uma excecdo de satde
permitindo o procedimento para preservar a saude da mde. Os defensores
antiaborto discordaram amplamente da decisdo da Corte, mas ‘“ainda assim
respeitaram a autoridade institucional da Corte para pronunciar o direito. * Sob
essa Otica, eles pressionaram o Congresso para editar legislacdo semelhante a lei
de Nebraska e apoiaram essa legislacdo com a decisdo congressional, ressalvando
que o aborto parcial era necessario para preservar a saude da mulher.

Nessa trajetoria constitucional, de acordo com os autores, o
constitucionalismo democratico considera o fendmeno do refluxo “ndo
simplesmente da perspectiva das Cortes, mas do ponto de vista da ordem
constitucional como um todo. Ele situa o refluxo dentro de uma rede de trocas
comunicativas que sustenta a legitimidade democritica da Constituigdo. "%
Muitas vezes, minorias estigmatizadas pressionam o governo a interpretar a
Constituicdo de forma democraticamente sensivel a suas pretensdes. De fato,
determinadas decisdes judiciais sobre questdes morais controvertidas relativas a
minorias podem promover a oposicao dos cidadaos, porquanto o desacordo moral
¢ inerente ao regime constitucional. Para o Constitucionalismo Democratico de

Robert Post e Reva Siegel, todavia, as controvérsias juridicas decorrentes da

37 Stenberg v. Carhart. 530 U. S. 914 (2000).

508 POST, Robert e SIEGEL, Reva. “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
In: Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 386.

9 Ibidem, p. 389.
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ampliacdo da atuacdo jurisdicional podem ter consequéncias positivas para a
ordem constitucional americana.
Nesse cendrio, os autores apresentam uma interpretacdo peculiar sobre o

caso Roe v. Wade®"

. Analisando a questdo do aborto, Robert Post e Reva Siegel
criticam a perspectiva minimalista, ao considerar que Roe’"!, por enfocar uma
questao moral controvertida, teria sido decidido de forma incorreta, mesmo que o
direito ao aborto fosse legitimado constitucionalmente. Nas palavras dos autores,
“embora tal concepcao de minimalismo seja coerente com o desejo de Sunstein de
evitar o conflito, esta ndo é credivel. Ela significaria, por exemplo, que Brown’",
o qual era certamente tdo controvertido como Roe’”, foi decidido incorretamente.
7314 Nesse particular, compreendemos que Brown’ também representava uma
questdo moral controvertida e, no entanto, a postura construtiva da Corte foi
fundamental na transformacdo dos valores sociais.

Desse modo, para os eminentes professores da Yale Law School, a segunda
interpretacdo minimalista implicaria considerar que o caso Roe’'® foi decidido
incorretamente, porque “era incoerente com o respeito que a Corte deveria ter
demonstrado em relacdo aos catdlicos e outros que, em 1973, vigorosamente

3 99517

apoiaram o direito a vida. Em vista disso, sustentamos que o Judicidrio, a

19 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

3 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

312 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

313 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

sS4 POST, Robert e SIEGEL, Reva. “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
In: Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 425.

15 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
31 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
517 POST, Robert e SIEGEL, Reva. “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.

In: Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
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partir de uma leitura substantiva do texto constitucional, pode resguardar a esfera
privada de grupos minoritdrios contra investidas perfeccionistas de maiorias
parlamentares. Tal perspectiva, portanto, € incompativel com uma postura
minimalista de interpretagdo constitucional. Como salientam Robert Post e Reva
Siegel, a concepcdo de “respeito” proposta pelo minimalismo tende a negligenciar
a forca dos “valores constitucionais relevantes”. Por outro lado, segundo os
autores, Sunstein ndo explica o que o minimalismo entende por “respeito”. E
oportuno ilustrar o pensamento dos eminentes constitucionalistas a respeito da

decisdo da Suprema Corte em Roe '*:

(..)Um significado possivel de “respeito” consiste no fato de que as Cortes
deveriam permanecer neutras em relagdo a visdes constitucionais antagbnicas e
concorrentes. Mas, nossa andlise sobre a reacdo contra Roe’"’ sugere a
possibilidade de ocorrerem circunstancias nas quais tal posi¢do de neutralidade
ndo exista. Os progressistas consideram as questdes de papéis familiares e de fé
religiosa como decisdes individuais que ndo deveriam ser impostas pelo Estado
em uma comunidade pluralista. Os conservadores, lidando com o refluxo contra
Roe™ | consideram a protecio do individualismo como desrespeitosa de suas
visdes de valores familiares tradicionais e fé tradicional. Uma Corte deve
escolher esses ideais constitucionais concorrentes. Os progressistas nao
deveriam achar que o fato de a Corte ser neutra objetivava atenuar as
controvérsias sobre religido e familia, ao inverter o cerne das decisdes
proibindo instrucio de biblia nas escolas publicas ou protegendo principios da
igualdade de género. Uma interpretacdo alternativa de “respeito” € a de que as
Cortes ndo deveriam decidir casos, de maneira que grupos antagénicos possam
se opor. Mas essa interpretacdo de “respeito” significa que as Cortes deveriam
articular somente aqueles direitos constitucionais que expressam valores nao
controvertidos. Por razdes que temos discutido, essa interpretacido de “respeito”
ndo é plausivel. Ela implica que a Corte ndo deveria ter decidido Brown’*',
porque a integracdo racial era incoerente com o respeito que a Corte deveria ter
mostrado com o estilo de vida sulista.(...)*

Nesse quadro tedrico, os autores contrapdem-se a perspectiva minimalista,

segundo a qual o Judicidrio deveria se abster de julgar direitos constitucionais

18 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

3% Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

320 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

21 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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controvertidos. O apelo do minimalismo a concep¢do de “respeito”, para o0s
autores, seria “uma forma indireta de dizer que o valor constitucional relevante é
insuficientemente importante para o mérito de prote¢io judicial”.’* Entendemos
que a alegacdo segundo a qual o Judicidrio deve se abster de julgar questdes
constitucionais controvertidas € absolutamente incompativel com o Estado
Democritico de Direito. Desse modo, propugnamos que nao hd como manter uma
neutralidade em questdes relativas a minorias que sdo objeto de um desacordo
moral razodvel.

Em sintese, a questao fundamental, ao nosso ver, consiste em identificar as
situagdes estratégicas nas quais as instancias deliberativas ndo serdo capazes de
proteger a autonomia privada de grupos minoritdrios historicamente
discriminados. Compreendemos, ainda, que a articulacdo de ideais constitucionais
concorrentes, reflexo de valores diversos inerentes a uma sociedade pluralista,
constitui uma fun¢do do Judicidrio, que deverd administrar principios juridicos
com base em pressupostos argumentativos inerentes a uma fundamentacdo
juridica controldvel discursivamente. Inobstante, alguns poderiam indagar se tal
perspectiva ndo suscitaria uma abordagem liberal que enfatiza a perspectiva de
individuos atomizados. Diante do exposto, ¢ fundamental que resgatemos os
fundamentos filosé6ficos das teorias do reconhecimento.

Nessa concepcao ontoldgica, sustentamos na PARTE I, que Taylor se
contrapde a perspectiva do self descentrado, pois, ao afirmar a centralidade da
vida individual, o self desvincula-se de uma compreensao mais abrangente capaz
de resgatar nossas fontes morais sem as quais nossa existéncia perde sentido.
Taylor assevera que “vivemos em um mundo no qual as pessoas tém direito de
eleger por si mesmas sua propria regra de vida, a decidir em consciéncia quais
convicgdes desejam adotar, a determinar a configuragdao de suas vidas com uma
completa variedade de formas sobre as quais seus antepassados ndo tinham
controle.”” Diante do exposto, depreende-se que, para o filésofo canadense, a
concepcdo de liberdade moderna, associada ao self desprendido, pressupde que

nos desvencilhemos dos nossos horizontes morais para afirmarmos a centralidade

323 Ibidem, p. 426.

S TAYLOR, Charles. La ética de la autenticidad. Barcelona: Paidés, 1994, p. 38.
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da autorrealizacdo individual. Somente nos desvencilhando de tais horizontes,
alcangamos uma liberdade plena.

Sob esse aspecto, a concep¢ao atomista - decorrente da ideia de contrato
social - parte de individuos atomizados que objetivam realizar seus projetos
pessoais de vida. O atomismo pressupde o individuo como entidade
autorreferente, de forma que os arranjos sociais sdo estabelecidos para atender a
seus objetivos particulares. Taylor, por sua vez, contrapde-se a filosofias
individualistas que sdo incapazes de contemplar objetivos coletivos fundamentais
a uma sociedade.  Assim, quando pretendemos nos contrapor a perspectiva
minimalista, argumentando que o Judicidrio deve enfrentar o mérito de questoes
constitucionais controvertidas, para proteger a autonomia privada de grupos
minoritarios, nao estamos partindo de uma perspectiva que focaliza individuos
atomizados. Estamos apenas afirmando que, quando o processo deliberativo é
insensivel a questdes privadas de minorias, cabe ao Judicidrio corrigir os desvios
do procedimento em uma perspectiva substancialista.

Nessa configuracdo normativa, defendemos que uma abordagem
minimalista € absolutamente incompativel com a criacdio de uma cultura
constitucional delineada a partir do potencial emancipatério de determinadas
decisdes judiciais voltadas para a protecdo de minorias. Como salientam Robert
Post e Reva Siegel, o minimalismo ‘“‘enfraqueceria os atributos essenciais da
préitica juridica, temendo o exercicio ordinario da habilidade de desencadear
conflito social. ”** Em suma, na nossa percep¢ao, o fato de os cidadaos alegarem
diferentes interpretacdes sobre significados constitucionais configura uma fungao
construtiva do desacordo, sendo legitimo ao Judicidrio dispor de sua autoridade
para administrd-lo com base em argumentos juridicos racionais. Nessa percepcao,
os eminentes professores da Yale Law School pretendem contrapor-se ao
argumento segundo o qual a reagdo politica contra Roe™* poderia ter sido evitada
se a liberalizacdo do aborto tivesse ocorrido a partir das instancias legislativas. E

relevante trazer as palavras dos professores da Yale Law School.:

(...) As concepgdes progressistas da revolta contra Roe combinam critica
profissional e popular justamente dessa forma. Embora seja enfatizado

32 Ibidem, p. 427.

320 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
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comumente que a reagdo contra Roe foi uma resposta ao excesso judicial, um
nimero de historiadores tém demonstrado que a mobilizacdo politica contra a
liberalizacdo do aborto comegou bem antes de Roe e desafiou todos os esforgos,
tanto legislativo como judicial, para reformar leis criminais do aborto. (...)"”’

Em sintese, os movimentos de oposicio a Roe’*, que eram
predominantemente catdlicos, surgiram antes dessa decisdo e teriam se oposto a
liberalizacao do aborto, seja na esfera judicial ou legislativa. Na palavra dos
autores, “o refluxo antiaborto, que tem traumatizado liberais, reflete uma visao
constitucional que preservaria os papéis da familia tradicional e resistiria a
secularizag¢do do Estado americano. ™** Nesse ponto, os autores analisam o caso
Planned Parenthood v. Casey™, propugnando contrapor-se ao argumento
segundo o qual o minimalismo judicial seria a Unica forma de evitar o fendmeno
do “refluxo”. Para os eminentes constitucionalistas, esse caso € paradigmético na
histéria constitucional americana, demonstrando que a autonomia judicial pode se
compatibilizar com a legitimidade democratica.

Em Casey™', a Suprema Corte apreciou a constitucionalidade de varias
regulacdes do Estado da Pennsylvania com relacdo ao aborto, consagrando como
legitimo o direito de liberdade de uma mulher que pretende realizar o aborto, sob
o argumento de que tal interesse merece especial prote¢do constitucional. A Corte
sustentou o direito constitucional ao aborto, reafirmando Roe v. Wade®*.
Entretanto, preservou a maioria das cldusulas de um estatuto da Pennsylvania que
estabelecia vdrias restricdes ao aborto. Considerou constitucional a regra do

consentimento informado previsto no Pennsylvania Abortion Control Act - que

527 POST, Robert e SIEGEL, Reva. “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
In: Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 410.

328 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

329 POST, Robert e SIEGEL, Reva. “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
In: Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 423.

33 pPlanned Parenthood v. Casey. 505 U. S 833 (1992).
33! Planned Parenthood v. Casey. 505 U. S 833 (1992).

32 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
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exigia que os doutores fornecessem as mulheres informagdo sobre os riscos a
satide e complicacdes resultantes do aborto - assim como a provisdo que impunha
um periodo de espera de vinte e quatro horas antes da realizacao do aborto.

Admitiu também a exigéncia do consentimento paterno para aborto
realizado por gestante menor, desde que a legislacdo previsse a possibilidade de
suprimento judicial, nos casos em que a gestante demonstre maturidade para
decidir sozinha ou quando o aborto atende a seus interesses. A Corte, todavia,
considerou inconstitucional a exigéncia do consentimento do pai do nascituro,
como pressuposto para exercicio do aborto, estabelecendo que tal exigéncia
implicaria conceder uma superioridade dos maridos em relacdo as suas esposas,
podendo criar situagdes de abuso conjugal. Diante do exposto, depreende-se que a
pluralidade de argumentos enfatizou ainda a necessidade de apoiar decisdes
anteriores mesmo que elas fossem impopulares, a menos que tenha havido uma
mudanca no raciocinio fundamental subjacente a decisdo prévia, enfatizando
também a necessidade de uniformidade na realiza¢do de decisdes judiciais.

Com efeito, a decisdo flexibilizou o sistema trimestral usado em Roe’,
para admitir vedagdes ao aborto anteriores ao 3° trimestre, uma vez configurada a
viabilidade fetal extrauterina, confrontando o interesse da mulher em obter o
aborto em face do interesse estatal a vida do feto. Diante dos avancos da
tecnologia médica decorrentes da época em que Casey™ foi decidida, considerou-
se que um feto pode ser considerado vidvel a 22% ou 23" semana ao invés da 28"
semana, como tinha sido estabelecido em Roe. E premente ponderar que o
elemento fundamental da decisdo configurou a questdo relativa a viabilidade de
vida, como o fundamento capaz de legitimar o interesse estatal a vida do feto mais
importante que o direito da mulher em realizar o aborto.

Nessa perspectiva, a Corte adotou uma solucdo intermedidria, articulando
com propriedade os ideais defendidos pelos proponentes das duas correntes sobre
o tema, contrapondo-se a perspectivas minimalistas que pretendem abster-se de

julgar questdes fundamentais moralmente controvertidas. Nesse contexto, os

*¥ Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

33 Planned Parenthood v. Casey. 505 U. S 833 (1992)
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eminentes professores da Yale Law School, em passagem elucidativa, mencionam

que:

(...)Se o minimalismo procura suprimir o desacordo pela abstengao,
Casey aspira encaminhar o desacordo pelo reconhecimento. E
precisamente sobre a base da articulacdo direta de ideais constitucionais
concorrentes que Casey aposta na sua alegacdo, apelando “para lados
concorrentes de uma controvérsia nacional para por fim a divergéncia, ao
aceitar uma determinacdo comum enraizada na Constitui¢do”. Ao
conectar essa pretensdo a um padrdo amplo e harmdnico de “opressdo
indevida”, Casey autoriza a Corte a responder a ambos os lados da
disputa do aborto, ajustando o direito constitucional, de forma que cada
lado encontra reconhecimento. (...)>*

Nessa linha de raciocinio, entendemos que a Suprema Corte alcancou,
portanto, um equilibrio razodvel entre duas concepgdes filoséficas fundamentais
envolvidas na questao do aborto, qual seja, o respeito a vida humana e a igualdade
das mulheres efetivada através do principio da autodeterminacdo reprodutiva.
Outrossim, através da andlise desse caso emblematico, percebemos que
efetivamente - por meio da mediacao no didlogo publico - a arena constitucional
pode funcionar como um cendrio simbdlico de lutas por reconhecimento,
refletindo-se nos processos por meio dos quais os individuos tematizam
publicamente suas aspiragdes normativas, de forma que os diferentes movimentos
sociais e minorias insulares passam a delinear sentidos e interpretacdes
constitucionais que serdo administradas judicialmente com base em argumentos
juridicos racionais.

Nesse sentido, compreendemos que os diferentes movimentos sociais tém
se apropriado de fundamentos juridicos sobre diferentes interpretacdes
constitucionais para reivindicarem seus direitos. Indubitavelmente, Casey®® é um
paradigma, demonstrando a independéncia do direito, ao revelar que o sistema
constitucional tem potencialidade em articular ativismo judicial na protecdo de
minorias e legitimidade democrdtica. Nas palavras dos autores, a decisdo

demonstra “como uma decis@o constitucional pode ser politicamente sensivel, ao

535 POST, Robert e SIEGEL, Reva. “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
In: Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 429.
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mesmo tempo em que afirma um compromisso da distin¢do entre direito e
politica.” E, por fim, afirmam enfaticamente: “ela demonstra como juizes
podem usar padrdes constitucionais flexiveis para administrar ¢ mediar o conflito,
guiando o didlogo publico sobre praticas sociais fortemente controvertidas e

753 Assim,

captando a forma do sentido social de alegagcdes concorrentes.
entendemos que a ado¢do de uma estratégia minimalista, como forma de evitar a
resolucdo judicial de questdes morais controvertidas, de maneira a impedir o
fenomeno do refluxo, pode implicar uma concepg¢ao limitada e simplista acerca da
atuacdo judicial, incapaz de contemplar, por exemplo, direitos de minorias.

Sob essa oOtica, compreendemos, de um lado, que o minimalismo de
Sunstein ignora o fato segundo o qual, muitas vezes, hd um deficit de
representacdo de determinadas minorias nas instancias deliberativas, o que, em
muitas situacdes, enseja uma expansao da atuacdo judicial, visando a proteger
certos grupos estigmatizados. De outro lado, ser ou ndo maximalista ndo constitui
algo valido em si mesmo, pois a presenca de tal atributo depende da capacidade
institucional e do perfil das pessoas que compdem as Cortes Constitucionais.
Nesse cendrio, uma tedrica do reconhecimento, Iris Marion Young, professora de
Ciéncia Politica na Universidade de Chicago, ressalta ser a representagcdo politica
de minorias raciais nas instancias deliberativas uma questdo ja incorporada na
agenda publica norte-americana, porquanto muitas vezes as normas de
representacdo possuem um cardter excludente, sendo necessdrio incrementar a
representacao politica de grupos subrrepresentados, especialmente em se tratando
de minorias estigmatizadas.”

Em suma, em determinadas situagdes, ser maximalista também pode
promover a democracia. Nesse particular, quando os mecanismos das instancias
deliberativas funcionam adequadamente e os grupos minoritdrios sdo efetivamente
contemplados no processo decisorio, a intervencdo judicial minimiza-se; mas,

quando o processo politico ndo atende as expectativas normativas destes grupos, a

337 POST, Robert e SIEGEL, Reva. “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and the Backlash”.
In: Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: http// ssrn.com/
abstract//990968, p. 430.

38 Ibidem, p. 430.

339 YOUNG, Iris. Inclusion and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2000.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

273

tendéncia € a atuacdo judicial expandir-se, de forma a auséncia de representacao
politica de minorias estigmatizadas, quando for o caso. No caso brasileiro,
entendo que o STJ e o STF t€m assumido um importante papel na promocao de
valores constitucionais, superando a auséncia de valor epistémico das instancias
deliberativas, quando seja o caso. O subcapitulo seguinte investiga a atuagdo dos
tribunais superiores brasileiros na protecdo de minorias estigmatizadas, no seio de
uma cultura constitucional que potencializa as interacdes entre atores sociais e

Judiciério, a luz das ontologias do reconhecimento.

5.3
A atuacao do STJ e STF na protecao de grupos estigmatizados

O presente subcapitulo investiga um dos temas mais interessantes do
direito brasileiro: a atuacdo do STJ e STF na prote¢cdo de minorias, a luz dos
fundamentos filos6ficos das teorias do reconhecimento. Pretendemos realizar uma
investigacdo empirica articulada com elementos de teoria politica. De fato, a
Constituicio Federal de 1988 constitui um documento com conteudo
principioldgico, suscitando um amplo campo de possibilidades interpretativas, de
forma que a ampliacdo da atuacdo judicial - voltada para a protecdo de
transexuais, direitos de unides homoafetivas e gestantes de fetos anencéfalos -
também enfrenta a denominada “dificuldade contramajoritaria”. Isso ocorre,
porque inexiste um consenso substantivo de valores em sociedades pluralistas,
tendo em vista o desacordo moral razodvel que impera no mundo contemporaneo.
Assim, para muitos, a dificuldade surge, porque o Judicidrio ndo seria a instancia
mais legitima para resolver questdes constitucionais controvertidas, anulando
determinadas leis aprovadas pelos 6rgdos democraticamente eleitos. Mas, como
pretendemos demonstrar, muitas vezes, hd uma inércia do processo politico em
questdes morais que envolvem grupos minoritirios, ou um déficit de
representacao destes, legitimando uma expansao da atividade judicial.

Existem, portanto, questdes relativas a minorias que sdo objeto de um
desacordo moral razodvel. Discute-se muito, por exemplo, a respeito das unides
homoafetivas no Brasil. O artigo 226 § 3° da CF nio reconhece expressamente as
unides homoafetivas no Brasil, pois apenas considera as unides estaveis entre

homem e mulher. Tal lacuna legal suscita a necessidade de uma postura
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construtiva de alguns tribunais, no sentido de assegurar direitos previdencidrios e
sucessorios. Com efeito, o STJ tem enfrentado a lacuna legal de forma
juridicamente as pretensdes destes grupos. No caso do RESP n° 395.904/RS, por
exemplo, a problemdtica envolvida era relativa a beneficios previdencidrios.
Pretendemos analisar a posi¢do especifica do STJ em relacio as unides
homoafetivas no subcapitulo 5.3.3.

Em relacdo ao STF, como propugnamos investigar no subcapitulo 5.3.2,
inexiste uma posicdo quanto a possibilidade juridica das unides estdveis
homoafetivas, uma vez que nenhuma Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou
Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade foi apreciada pelo pleno. Trés
Ministros, entretanto, manifestaram-se sobre o tema, destacando-se 0s
posicionamentos dos Ministros Dr. Eros Grau (Recurso Extraordindrio n.
406.837/SP), Dr. Celso de Mello (ADIN 3.300/DF), Dr. Gilmar Mendes (RESP
eleitoral n° 245640).

Outra questdo polémica é o transexualismo. O transexualismo constitui
uma desordem de identidade de género que se caracteriza por uma
incompatibilidade entre o sexo bioldgico e a identidade psiquica. Mas, a questdo
fundamental constitui a possibilidade ou ndo de alteragdo do status sexual. Muitas
vezes, apOs realizada a cirurgia, o pedido de modificacdo do prenome e do status
sexual € indeferido, de forma que a condigdo fisica passa a se tornar incompativel
com o sexo juridico. O STJ teve a oportunidade de examinar a questdo no
processo de homologagdo de Sentenca Estrangeira n © 001058, que serd objeto de
andlise no subcapitulo 1.3.4.

E de se mencionar que surgiram vérias tentativas de regulamentar
legalmente a matéria. A primeira foi o projeto de lei n © 1.909-A, proposto por
Jos¢ Coimbra, aprovado nas duas casas legislativas, mas vetado pelo ex-
presidente Figueiredo. Surgiram também outros projetos, os de n° 5.789/85 e n °
3.349/92, que foram arquivados. O mais recente foi o Projeto de Lei n ° 70-B,
aprovado com emendas na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara e na
Comissao de Seguridade Social e Familia. Mas, “foi retirado da ordem do dia pelo

presidente da Camara, Michel Temer, durante a visita do Papa. *** Esse projeto

540 PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo — O Direito a uma Identidade Sexual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001
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pretendia alterar a redagdo do artigo 58 da Lei n ° 6.015/73 e também foi
arquivado.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional, o Projeto de Lei da Camara n
© 72/2007, pretendendo alterar o artigo 58 da Lei 6015/73, que dispde sobre
registros publicos, para permitir a alteracdo do prenome de pessoas transexuais.
Se a lei n ° 6015/73 estatui que toda altera¢do de prenome seja efetivada apenas
pela via judicial, o projeto estabelece um procedimento célere, determinando
somente um laudo médico que comprove o status da pessoa transexual. Até o
momento da elaboracdo da presente tese, o projeto encontra-se na Comissdo de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do Senado, sendo que, até a sua
aprovacdo, o Judicidrio vem suprindo a lacuna legal. Assim, quando os
mecanismos deliberativos funcionam adequadamente, de forma a atender as
demandas de grupos minoritdrios, a necessidade de intervencdo judicial €
reduzida; entretanto, quando maiorias politicas que possuem doutrinas
abrangentes, violam sistematicamente os direitos desses grupos, frustrando o
debate, cabe ao Judicidrio corrigir os desvios do procedimento.

Sob esse prisma, um outro exemplo a ser examinado € a antecipagdo
terapéutica de parto de fetos anencéfalos. A anencefalia constitui md formacao
congénita na qual o feto se desenvolve sem a formacdo do cérebro, tornando
invidvel a vida extrauterina. A crianga nasce com vida, vindo a falecer algumas
horas ou dias depois. Como se sabe, os artigos 124 a 126 do Cddigo Penal
tipificam o aborto provocado pela gestante ou por terceiro. De acordo com o
artigo 128, o aborto indispensdvel para salvar a vida da gestante, denominado
aborto necessario, nao € punido, nem o aborto no caso de gravidez resultante de
estupro. Inobstante, o artigo 128 n@o contempla como causa de exclusao da
antijuridicidade a antecipagdo terapéutica de parto de fetos anencéfalos, criando
maior probabilidade de uma doenca hipertensiva com graves riscos a saide da
mae.

Nessa linha de raciocinio, os Projetos de Lei n ® 4.403/04, que acrescentava
um inciso ao artigo 128 do Cédigo Penal - de autoria da Deputada Jandira Feghali
- e n° 4360/04 tentavam regulamentar a matéria, mas foram arquivados. Em 14 de

Agosto de 2007, o deputado Dr. Pinotti apresentou requerimento de
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desarquivamento do Projeto de Lei n © 4.360/04, mas foi indeferido em 21 de
Agosto.  Quanto ao projeto n ° 4.403/04, a Deputada Cida Diogo solicitou o
desarquivamento em 2007, tendo a tramita¢do sido retomada na Comissao de
Constitui¢do e Justica e de Cidadania da CAmara. H4 um Projeto de Lei n° 183 de
2004, que é de autoria do Senador Duciomar Costa, pretendendo modificar o
artigo 128 do Cddigo Penal, para inserir o aborto de feto anencéfalo, sendo objeto
de andlise na Comissao de Constituicao e Justica no momento de elaborac¢do do
presente trabalho.

Nesse particular, tais aspectos revelam que, muitas vezes, ndo hd vontade
politica de regular determinadas matérias relativas a questdes éticas de minorias.
Cumpre esclarecer, todavia, que o presente trabalho nao propugna abandonar a
perspectiva procedimentalista acerca de lutas por reconhecimento de minorias,
mas apenas destacar que, em casos especificos, tais como mudanca de prenome de
transexuais, antecipacdo terapéutica de fetos e direitos previdencidrios de
homossexuais, o STJ e STF também t€ém assumido uma papel relevante na
constru¢do de uma cultura juridico-constitucional inclusiva. A mobilizacdo do
movimento GLBT, por exemplo, inspirou o projeto de lei n°® 122/06, que altera a
Lei Federal n® 7716/89, referente a crimes decorrentes de preconceito de raga ou
de cor, com o objetivo de alterar o Cédigo Penal Brasileiro para criminalizar a
homofobia.

Inobstante, integrantes das frentes parlamentares da Familia e Apoio a
Vida protestaram contra o referido projeto de lei, realizando um ato de defesa da
liberdade religiosa em Frente ao Congresso Nacional. Ademais, foi entregue a
presidéncia do Senado uma Carta em Favor da Liberdade de Expressao, Liberdade
Religiosa e contra a Pedofilia, de acordo com a qual o projeto devera ser rejeitado,
pois afeta a liberdade religiosa e a liberdade de expressdao garantidas
constitucionalmente. O conflito constitucional surge, porque a Constitui¢ao
determina ser livre a manifestacio de pensamento (art. 5°, IV), invioldvel a
liberdade de consciéncia, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos,
garantida na forma da lei (art. 5°, VI). De fato, o projeto considera crime de
preconceito os motivados por orientacao sexual ou questdes de género, com penas
de até cinco anos de reclusio.

Por fim, é fundamental explicitar que, at¢ o momento da configuracao

desta tese, o projeto de lei n © 122/06 teve sua votagdo retirada de pauta em 15 de
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Marco de 2009. De acordo com a senadora Fatima Cleide, o mesmo foi retirado
de pauta das votagdes “devido ao risco dele ndo ser aprovado diante das
manifestacdes negativas em relacdo a aprovagdo.” O Senador Marcello Crivella,
por exemplo, criticou o projeto em plendrio, alegando que 0 comportamento
homossexual € claramente antinatural, de forma que tanto os pais como o0s
religiosos tém o direito de posicionar-se contra tal conduta de orientacdo sexual na
educacdo dos filhos e dos fiéis. Para a senadora Fatima Cleide, a estratégia agora é
constituir um grupo de trabalho, visando a discutir a relevancia da aprovagao do
projeto.

Destarte, um outro julgamento histérico que serd objeto de andlise no
subcapitulo 5.3.6, diz respeito a acdo popular que questionava a legalidade da
demarcagdo de uma drea continua de 1,7 milhdo de hectares para a reserva
indigena Raposa / Serra do Sol, em Roraima. Trata-se de um caso emblemitico,
pois, pela primeira vez, a questdo da terra indigena € analisada com base no texto
constitucional. Por fim, no subcapitulo 5.3.5, analisaremos o caso Ellwanger, de
forma a compreender o papel fundamental do STF no combate a posturas
discriminatdrias, motivadas por racismo. Por 8 votos a 3, o STF confirmou a
condenacdo de Siegfried Ellwanger, um editor de de livros de contetido
antissemita, como, por exemplo, O Judeu Internacional: Holocausto Judeu ou
Alemado? Nos bastidores da mentira do século, concluindo que constitui crime de
racismo, a difusdo de idéias discriminatdrias ao povo judeu. Antes de adentrarmos
na andlise empirica de casos fundamentais por meio dos quais € possivel delinear
uma sensibilidade juridica do STJ e STF em relacdo as demandas de grupos
minoritarios, é imperioso tecer breves consideracdes sobre o controle de
constitucionalidade no Brasil a luz dos fundamentos filoséficos das teorias do

reconhecimento.

5.3.1

Algumas reflexoes sobre o controle de constitucionalidade no Brasil:
a questao da abstratizacao do controle difuso a luz dos fundamentos
filoséficos das teorias do reconhecimento.

O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade constitui um

sistema misto, recebendo influxos juridicos de modelo americano e austriaco.
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Trata-se de um sistema singular de jurisdicdo constitucional que articula
elementos do modelo norte-americano e austriaco. Apds a Constituicdao de 1988, o
controle de constitucionalidade no Brasil sofreu modificacdes relevantes que
suscitaram um sistema hibrido. De um lado, manteve o sistema misto de controle
de constitucionalidade: o controle difuso, que permite que qualquer juiz ou
tribunal exercam o controle de constitucionalidade de leis ou atos normativos, € 0
concentrado, estabelecido desde a EC n. 16/65.

De outro lado, instituiu algumas inovagdes, como a abertura do rol de
legitimados para a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (art. 103),
retirando-se o cardter exclusivo da legitimidade do Procurador-Geral da
Republica, a introducdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(art. 103, § 2° )e do Mandado de Injuncdo (art. 5° LXXI), a previsio da ADPF
(102, § 1°), a delimitagdo do Ambito de atuagdo do recurso extraordindrio a
questdes constitucionais (art. 102, III). A partir da Emenda Constitucional n ® 03
de 18 de mar¢co de 1993, foi contemplada a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, que possui eficdcia erga-omnes e efeito vinculante para os
Poderes Judicidrio e Executivo. Com a Emenda Constitucional n® 45/2004, o
artigo 102 da Constitui¢do passou a contemplar um novo pardgrafo que prevé o
instituto da repercussao geral, concebido como um requisito de admissibilidade

especifico do recurso extraordindrio. **'

> A Lei n° 11.418/06 regulamentou o instituto de repercussdo geral, reproduzindo a previsio da
Emenda Constitucional n° 45/2004. De acordo com o artigo 543-§ 1° do Cédigo de Processo Civil,
a existéncia da repercussdo geral pressupde “questdes relevantes do ponto de vista econdmico,
politico, social ou juridico, que ultrapassam os interesses subjetivos da causa. ” O recorrente tem o
dever de demonstrar a relevancia constitucional das questdes discutidas, sob pena de o recurso ndo
ser admitido, aproximando os efeitos do controle difuso do concentrado. Por conseguinte, o
recurso extraordindrio deixa de ter um carater meramente subjetivo de defesa dos interesses das
partes, para contemplar a funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva, tendo em vista a
repercussdo geral. O proprio Cédigo de Processo Civil atribui ao relator o poder de, em decisdo
monocrdtica, dar ou negar provimento a recurso com base na jurisprudéncia dos tribunais
superiores (557 § 1° — A), potencializando a concentracdo ou abstragdo do controle de
constitucionalidade. Ademais, a criagdo da simula vinculante, a partir da Emenda Constitucional n
© 45, também decorre de uma trajetéria constitucional que afirma a prevaléncia do controle
concentrado de constitucionalidade ou abstratizacdo do controle difuso, com a aproximacdo dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade no controle difuso. Ademais, com base na teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, a eficacia vinculante das decisdes do STF ndo se
restringe a parte dispositiva do julgado, aplicando-se tambem as razdes determinantes que
fundamentaram o acérddo. A coisa julgada ultrapassa o dispositivo para alcangar também a
fundamentag@o, atingindo normas de igual teor. O efeito pritico € viabilizar a utilizagdo do
instituto da reclamacdo contra ato administrativo ou judicial contrdrio a fundamentagdo
constitucional delineada pelo STF em sede de ADI. A teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes e a repercussdo geral do recurso extraordindrio inserem-se também nesse processo
de abstratizacdo do controle difuso. Ndo se pode mais dizer que o recurso extraordindrio visa,
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Mas, a questdo sobre a abstratizacdo do controle difuso assumiu um
contorno juridico singular no julgamento da reclamacdo n° 4.335/AC. E
fundamental compreender que, no julgamento do HC n° 82. 959/SP, a discussdo
centrou-se em torno da constitucionalidade do artigo 2° da Lei n° 8.072/90, que
vedava a progressdo de regime nos crimes hediondos. O STF, por seis votos a
cinco declarou a inconstitucionalidade do referido dispositivo, em sede de
controle dufuso, tendo como relator o Min. Dr. Marco Aurélio de Mello. Em
decorréncia do posicionamento firmado no HC n° 82. 959/SP, foi interposta a
Reclamagdo n° 4.335/AC. Tendo em vista a declaracdo de inconstitucionalidade
da vedagdo a progressdao de regime nos crimes hediondos pelo STF, a Defensoria
Publica da Unido requereu direito a progressao de regime de dez condenados no
Estado do Acre, mas o Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais de Rio
Branco indeferiu o pedido.

O juiz argumentou que a decisdo do STF s6 possuia eficécia inter-partes,
sendo necessario que o Senado editasse resolucdao suspendendo a execucdo da
norma declarada inconstitucional pelo STF, conforme dispde o artigo 52, X da
Constituicdo. Por este motivo, a Defensoria Publica da Unido ajuizou a
reclamag@o n° 4.335. Quatro Ministros da Corte manifestaram-se sobre a questéo.
Gilmar Mendes e Eros Grau posicionaram-se no sentido de que as decisdes do
STF sobre a inconstitucionalidade da norma ja possuem eficdcia erga-omnes

independentemente da atuacdo do Senado, que possui apenas a singela funcao de

meramente, a resolver o caso concreto, porque se hd repercussdo geral, hd interesse erga-omnes no
julgamento do referido recurso. Por fim, a prépria jurisprudéncia do STF assume especial
relevancia nesse processo de concentraciio no controle de constitucionalidade. Recentemente, o
STF decidiu que hd modulagdo de efeitos mesmo no recurso extraordindrio. Como se sabe,
prepondera na doutrina constitucional brasileira, a teoria da nulidade de pleno direito do ato
inconstitucional, que suscita uma eficdcia retroativa da decisdo de inconstitucionalidade.
Inobstante, o artigo 27 da Lei n° 9.868/99 mitiga a teoria da nulidade do ato inconstitucional,
admitindo a modulacdo temporal dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Assim, no
controle concentrado, afasta-se o dogma da nulidade do ato constitucional por razdes de seguranca
juridica ou interesse publico. Inobstante, a técnica da modulag¢do temporal dos efeitos sempre foi
considerada como um atributo especifico do controle concentrado de constitucionalidade, tendo
em vista a previsdo na Lei n° 9.868/99. Entretanto, a jurisprudéncia do STF passou admitir
modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade mesmo no controle difuso. Os
efeitos sociais justificam a modulagdo de efeitos no controle concreto.
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dar publicidade a decisdo daquele tribunal. Assim, a questdo diz respeito a
possibilidade ou n3o de modificagio da competéncia do Senado
independentemente de emenda constitucional, mas em decorréncia de uma nova
interpretacdo do STF que, para alguns, teria extrapolado os limites semanticos do
texto constitucional. E oportuno trazer as explanagdes tedricas do Ministro

Gilmar Mendes:

(...) E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica
mutacgdo constitucional em razao da completa reformulacio do sistema juridico
e, por conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X,
da Constitui¢do de 1988. Valendo-se dos subsidios da doutrina constitucional a
propdsito da mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constitui¢do sem expressa modifica¢io do texto. (...)**

Em suma, compreendeu ser necessario redimensionar o papel do Senado
Federal , uma vez que o texto constitucional atribuiu ao STF o papel de guardido
da Constituicdo, conferindo especial énfase ao controle concentrado de
constitucionalidade, ndo sendo legitima a distincdo quanto aos efeitos das
decisOes em sede de controle abstrato e difuso. O Ministro Eros Grau, a seu
turno, julgou procedente a reclamacio, acompanhando o Relator. Inobstante, o
Min. Septlveda Pertence concedeu o Habeas Corpus de oficio, para que o juizo
do Acre verificasse o preenchimento dos pressupostos para a concessao do pedido
de progressdo, mas julgou improcedente a Reclamacgio n ° 4.335, alegando que
ndo seria necessdria a mutagao constitucional, uma vez que a “EC 45/2004 dotou
o Supremo de um poder que, praticamente, sem reduzir o Senado a um 6rgao de
publicidade de suas decisdes, dispensaria essa intervenc¢do, qual seja, o instituto da
stimula vinculante (CF, art. 103-A).” **Portanto, considerou que o artigo 52, X
tem se tornado obsoleto, mas afirmou ndo ser necessario combaté-lo por meio de
uma mutacdo constitucional, pois o instituto da simula vinculante ja tornaria
dispensavel a atuacdo do Senado Federal.

Feitas essas consideragdes, em um contexto marcado pelo surgimento de

criticas no cendrio juridico brasileiro a uma excessiva amplitude dos poderes

42 STF, voto do Min. Gilmar Mendes, Reclamacgdo 4.335, extraido do livro CUNHA JUNIOR,
Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico. 2. ed. Rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 488-493.

>3 FERREIRA FILHO, Roberval Rocha (org.). Principais Julgamentos do STF. Salvador:
JusPodivm, 2008, p. 221.
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judiciais atribuidos a atuacdo do STF, tendo em vista a denominada ““dificuldade
contramajoritdria”, podemos questionar: quais os fundamentos filos6ficos que
legitimam o ativismo judicial na protecio de minorias? E possivel conceber o
potencial emancipatério das experiéncias de sofrimento, inerentes a contextos de
vulnerabilidade moral, como fundamento filos6fico capaz de garantir a
legitimidade da expansdo da tutela jurisdicional voltada para prote¢do de minorias
estigmatizadas?

Sob esse prisma, como analisamos na primeira parte, Taylor sublinha a
dimensao psicoldgica do reconhecimento, porquanto a depreciacdo sistemética
afeta profundamente a autoestima e termina por suscitar a internalizacdo de
imagens autodepreciatérias. Honneth, por sua vez, postula uma concep¢ao de
autonomia, que se delineia quando os individuos se veem reconhecidos em suas
singularidades por seus parceiros de interacdo social, de forma que tal processo
intersubjetivo possui um potencial moral que atravessa as relacdes sociais.
Lecionamos que o conceito de “invisibilidade social” constitui um substrato
tedrico fundamental para combater contextos de subordina¢do, mas que tal
concepcdo deveria estar desprovida de uma perspectiva que enfatiza o potencial
emancipatorio das experiéncias de sofrimento, sem retirar dos sujeitos a
potencialidade de ampliacdo das condicdes intersubjetivas por reconhecimento
mutuo.

Em vista disso, tal compreensdo decorre da possibilidade fitica de que,
inexistindo tal experi€ncia subjetiva de sofrimento, porquanto o individuo
vivenciaria uma felicidade ilusdria, ndo haveria como criticar injusticas sociais.
De outro lado, como investiga Andreas Kalyvas, professor da New School for
Social Research, “como estabelecer a distincdo entre sentimentos morais e as
expectativas normativas de um grupo reaciondrio cuja identidade ¢ ameacada pela
democratizacdo e liberalizacdo das sociedades modernas pelos movimentos
progressistas? "*** Nesse particular, consideramos que a psicologia moral do
sofrimento € insuscetivel de legitimar formas de ativismo judicial que objetivem a

protecdo de minorias.

44 KALYVAS, Andreas. “Critical Theory at the Crossroads: Comments on Axel Honneth’s
Theory of Recognition”. In: European Journal of Social Theory, vol. 2, n. 1. London: Sage
Publications, 1999, p. 103.
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Nesse ponto, podemos exemplificar a controvérsia juridica a respeito da
adocdo por casais homoafetivos. Trata-se de uma questio extremamente polémica,
tendo em vista a existéncia de argumentos juridicos que se apoiam em uma
perspectiva subjetiva segundo a qual a homossexualidade dos pais adotivos
poderia ocasionar reflexos sobre o livre desenvolvimento da sexualidade do
menor, podendo este vir a tornar-se homossexual. Em sintese, o desenvolvimento
de uma crianca em um lar homossexual poderia suscitar efeitos psicologicos
negativos a sua criacdo, tendo em vista a auséncia da figura paterna. Tais
argumentos apoiam-se, entretanto, em uma perspectiva que concebe a
heterossexualidade como unica expressdo ‘“sadia” da orientacdo sexual,
considerando a homossexualidade, por sua vez, como uma doenga psicoldgica e
anormal. A prépria preocupacdo em relagdo a futura orientagdo sexual do menor
ja revela implicitamente uma concep¢do preconceituosa a respeito da
homossexualidade.

Inobstante, tal entendimento revela-se como uma interpretacao equivocada
uma vez que a Classificacdo Internacional de Doencas 10 da OMS considera a
homossexualidade como uma livre expressdao da sexualidade humana, assim como
a Resolugdo 1/1999 do Conselho Federal de Psicologia. Em face desta leitura,
entendemos que a existéncia de um ambiente familiar no qual os valores do amor
e da protecdo estejam presentes na formacdo do menor, é o argumento
fundamental capaz de legitimar o pedido de adog¢do, sendo irrelevante a alegacao
relativa a orientacdo sexual dos pais adotivos poder implicar danos psicolégicos
ao menor.

E mister salientar, ainda, a existéncia de um outro argumento - utilizado
para legitimar a vedac@o da adocao por casais homoafetivos - que consiste no fato
de o menor poder ser alvo de eventuais ‘“brincadeiras” discriminatdrias
decorrentes do ambiente escolar. Nesse particular, o direito do casal homoafetivo
a adog¢ao deveria ser restringido em face do direito do menor de obter uma criagao
por casais heterossexuais, evitando situacdes de sofrimento decorrentes do
preconceito. Ora, o simples fato da existéncia de eventuais discriminacdes no
ambiente escolar ndo pode ser concebida como um argumento legitimo para vedar
a adocao por casais homoafetivos.

Tal perspectiva implicaria acolher autocompreensdes assimétricas de

mundo e a dimensdo psicolégica como fundamentos legitimos para justificar a
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discriminagio juridica, em ofensa flagrante ao art. 3°, inciso IV da Constitui¢do de
1988, que veda discriminacdes juridicas baseadas no preconceito. Diante do
exposto, depreende-se que o preconceito ndo pode servir como parametro para
limitar os direitos de casais homoafetivos, uma vez que € justamente tal postura
estigmatizante que deve ser negada por meio da tutela do principio da isonomia.
Ademais, entendo que a dimensdo psicoldgica ndo pode ser utilizada como
paradigma para restringir ou ampliar a atuacdo judicial na tutela dos direitos de
casais homoafetivos, porquanto a concep¢do de reconhecimento ndao deve ser
considerada como uma categoria da psicologia.

Com efeito, tais exemplos relativos ao direito a adocdo por casais
homoafetivos revelam claramente a dificuldade de legitimarmos uma postura
judicial construtiva voltada para protecdo de minorias estigmatizadas, com base
em ontologias filosoficas que concebem o ndo-reconhecimento em termos de
depreciacdo de identidade. Como salientamos, o reconhecimento deve ser
desvinculado de sua dimensao psicoldgica, razdo por que optamos pelo modelo
tedrico de Nancy Fraser, de forma que a expansdo da atuacdo judicial visando a
resguardar, por exemplo, o direito a adocdo por casais homoafetivos, deve estar
direcionada a eliminacdo dos obstdculos institucionais que impedem a
participacdo paritdria de minorias sexuais, sempre que houver um deficit de
representacao das minorias no processo politico.

Disso se infere, ao nosso ver, que, se apostamos na dimensdo psicoldgica
do reconhecimento, como fundamento filos6fico capaz de legitimar a expansao da
atividade judicial voltada para resguardar a adog¢do por casais homossexuais,
tornar-se-a possivel alegar, em sentido oposto, que a adocdo também poderd
suscitar danos psicolégicos ao menor, seja em relagdo ao desenvolvimento da
homossexualidade, seja no que se refere a possibilidade de preconceito no
ambiente escolar, tornando excessivamente subjetiva a atuagdo jurisdicional.
Outrossim, danos psicolégicos ndo devem ser considerados como substratos
filosoficos legitimos para determinar sentidos e interpretacdes constitucionais.

Nessa perspectiva, como elucidamos, o argumento de dano psicoldgico

utilizado em Brown™ suscitou uma resisténcia massiva de juizes sulistas,

aduzindo que, se Brown teria se utilizado da alegacdo de dano psicolégico, eles

3% Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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também teriam seus proprios argumentos relativos a um certo dano psiquico. A
Suprema Corte de Lousiana, por exemplo, argumentou que as criangas
miscigenadas possuem grandes dificuldades de obter aceitagdo social, com
“sentimentos de inferioridade em relacdo a seu status na comunidade que pode

afetar seus coracdes e mentes...”*

Nesse contexto, entendemos que o
reconhecimento deve ser concebido em uma perspectiva institucional, divorciado
de uma abordagem psicoldgica que aposta nas experiéncias de humilhacido e
desrespeito. Taylor, como Honneth, configura o reconhecimento sob a dimensao
da autorrealizacdo, focalizando a possibilidade de intenalizacdo de imagens
autodepreciatorias.

Ora, a filosofia de Honneth, que aposta no potencial emancipatério das
experiéncias de sofrimento como a base motivacional capaz de impulsionar as
lutas sociais, ndo pode ser considerada como paradigma tedrico capaz de legitimar
qualquer forma de tutela jurisdicional que objetive a protecdo de grupos
minoritarios. Nesse sentido, de um lado, os fundamentos filoséficos das teorias
do reconhecimento podem ser um instrumental tedrico fundamental para
compreensdo de determinadas formas de ativismo judicial que objetivam a
protecdo de minorias estigmatizadas cujas pretensdes normativas sdo
desconsideradas pelo processo politico.

De outro lado, defendemos que o simples fato de adotarmos ou nao uma
perspectiva minimalista ndo representa uma opg¢do ideoldgica, pois depende
fundamentalmente das condig¢des institucionais do Judicidrio, da questdo juridica
envolvida, e se esta envolve prote¢do a grupos estigmatizados, bem como do grau
de participagdo destes em um amplo debate publico. A realidade brasileira
aponta, em alguns casos, uma inércia das instituicdes deliberativas em questoes
morais envolvendo minorias como, por exemplo, o transexualismo, a unido gay e
o aborto de fetos anencéfalos. Em face dessa estrutura conceitual,
compreendemos que uma perspectiva minimalista da atuacdo jurisdicional
somente se revela como adequada, quando grupos minoritdrios sdo efetivamente
contemplados no processo politico; mas € incapaz de considerar determinadas

situagdes estratégicas nas quais somente o Poder Judicidrio poderia assumir um

papel proeminente na protecdo de minorias estigmatizadas cujas demandas nao

346 State v. Brown, 108 So. 2d 233, 234 (La. 1959).
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sdo satisfeitas pelas instancias deliberativas, ainda que resgatando a dimensdo
substantiva da Constitui¢ao.

Nesse quadro tedrico, podemos destacar, como exemplo de uma
perspectiva judicial ndo minimalista, ou seja, uma postura maximalista voltada
para a protecdo de grupos estigmatizados, a decisdo monocritica do Min. Dr.
Celso de Mello, referente ao julgamento da ADI n° 3.300/DF, apresentada por
associacdes de defesa dos direitos dos homossexuais, que impugnou o art. 1° da
Lei 9278/96, no que se refere a expressdo “o homem e a mulher”, requerendo a
declaracdo de inconstitucionalidade parcial do dispositivo, por contrariar o
principio da igualdade, visando declarar a existéncia da wunido estdvel
homoafetiva. Inobstante, nio houve apreciacio da acdo pelo Orgdo Pleno do STF,
haja vista que o relator, Ministro Dr. Celso de Mello, em decisdo monocrética,
extinguiu o processo, sem resolucdo do mérito, tendo em vista a derrogacao da
Lei 9.278/96 (que regulamentou a Unido Estdvel) pelos artigos 1722 a 1727 do
Coédigo Civil de 2002. A posicdo monocritica do Ministro Celso de Mello sera
analisada no subcapitulo seguinte, que investiga o posicionamento de alguns

ministros do STF em relagcdo ao tema das unides homoafetivas.

5.3.2
O STF e as unioes homoafetivas.

De inicio, ¢ mister enfatizar que inexiste uma posicdo do STF sobre a
possibilidade juridica das unides estdveis homoafetivas, uma vez que o 6rgao
pleno ndo apreciou nenhuma Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade. Trés Ministros, entretanto, assumiram
posicionamentos sobre o tema, destacando-se a decisdo monocratica do Ministro
Celso de Mello na ADIN n ° 3.300/DF. Manifestaram-se também sobre o tema, 0s
Ministros Eros Grau, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 406.837/SP, e
Min. Gilmar Mendes, no julgamento do RESP eleitoral n° 24.564, quando exercia
a funcao de Ministro do TSE.

E premente compreender que a uniio homoafetiva nio foi reconhecida
expressamente no artigo 226 § 3° da CF, inexistindo norma especifica. Enquanto
as unides heterossexuais foram reconhecidas pela Constitui¢do como sociedades

de afeto, as unides homossexuais, em decorréncia da auséncia de regulamentacdo
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legal, sdo consideradas por uma corrente doutrindria como sociedades de fato. A
affectio societatis, ou afinidade dos individuos com o fim de reunir esforgos
visando ao lucro, como elemento inerente as sociedades empresariais, ndo se
confunde com a affectio maritalis, inerente as unides heteroafetivas e
homoafetivas, concebidas como um sentimento de amor entre duas pessoas
visando a uma comunhdo de vida, de forma publica, continua e duradoura. Os
elementos caracterizadores de uma e outra ndo se confundem, razdo por que a
unido homoafetiva ndo pode ser concebida como uma “sociedade de fato”, mas
uma sociedade de afeto.

Assim, a decisdo do Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADI n °
3.300/DF, entretanto, assumiu especial relevancia pela sua postura maximalista,
uma vez que, inobstante tenha extinto o processo por questdes de natureza formal,
terminou por adentrar no mérito da questdo. Indubitavelmente, tal decisdo possui
um papel pedagdgico, apontando a existéncia de uma questdo constitucional de
“alta relevancia social e juridico-constitucional”, no que se refere a qualificacdo
normativa das unides homoafetivas como entidades familiares. Confira-se a

seguinte passagem da decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello:

(...)Quanto a tese sustentada pelas entidades autoras de que o magistério da
doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva, utilizando-se da
analogia e invocando principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da ndo-discriminacdo e da busca da felicidade), tem revelado
admirdvel percepcdo do alto significado de que se revestem tanto o
reconhecimento do direito personalissimo a orientagdo sexual, de um lado,
quanto a proclamacao da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do Direito e na
esfera das relagdes sociais”. (...)"

Em suma, ao adotar uma perspectiva maximalista, posicionou-se em favor
da possibilidade juridica da unidao estavel homoafetiva, com base no emprego da
analogia e dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacao, da igualdade, do pluralismo, da ndo-discrimina¢do e da busca

da felicidade, prestigiando decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

37 ADIN 3300-DF. Decisdo Monocrética do Min. Dr. Celso de Mello, julgado em 03 de
Fevereiro de 2006.
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relativamente as unides homoafetivas, onde se destacam decisdes que integram o
parceiro na ordem de vocacdo hereditdria. Diante da omissdo legal, ha julgados
considerando que o elo afetivo impde a aplicacdo anal6gica com a legislacdo que
rege a unido estdvel, contrapondo-se a jurisprudéncia dominante que se limita ao
deferimento da partilha do acervo patrimonial adquirido pelo esforco comum e
nega a concessao de direitos sucessorios.

Nesse cenario, de acordo com o constitucionalista Luis Roberto Barroso,
em parecer monografico sobre o tema, “a Constitui¢do teria reconhecido
expressamente trés tipos de familia: a decorrente de casamento (artigo 226, §1° e
2°); a decorrente de unido estdvel entre pessoas de sexos diferentes (artigo 226,
§3°); e a familia monoparental, ou seja, aquela formada por um dos dois pais e
seus descendentes (artigo 226, §4° ).”** De acordo com o jurista, todavia, o
reconhecimento da unido homoafetiva “seria imposto pelo conjunto da ordem
juridica e pela presenca dos elementos essenciais que caracterizam as unides
estdveis e as entidades familiares. ™%

E importante sublinhar a existéncia de uma corrente doutrindria que
considera as unides homoafetivas como meras “sociedades de fato”. A resisténcia
de uma parte da jurisprudéncia brasileira em equiparar as unides homoafetivas
como entidades familiares tem, todavia, como resultado a negacdo da distribuicao
das demandas as varas de familia. Inobstante, ndo pretendemos realizar um estudo
exaustivo sobre a atuacdo dos tribunais brasileiros na protecdo dos direitos de
minorias, pois 0 foco da nossa investigacio restringe-se a atuacdo dos tribunais
superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a) na prote¢ao
de grupos minoritdrios, em conexao com as ontologias do reconhecimento de
Honneth, Habermas, Taylor e Fraser.

Em relacdo ao posicionamento dos Tribunais de Justica de segundo grau,
nossa pesquisa limita-se apenas a uma breve andlise dos contornos juridicos da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por envolver julgados
paradigmaticos na protecdo do direito a orientacao sexual, influenciando a atuacao

do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. Nessa trajetoria

348 BARROSO, Luis Roberto. “Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes
homoafetivas no Brasil”. In: Revista Didlogo Juridico. Salvador, n; 16, maio, junho, julho, agosto,
2007. Disponivel em http://www.direitopublico.com.br, p. 37.

> Ibidem, p. 37.
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juridico-constitucional, indiscutivel o impacto simbdlico da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que deu o primeiro passo para o
reconhecimento das unidoes homoafetivas como entidades familiares. Em 1999, a
8" Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, invocando o
principio da ndo-discriminacdo por orientagdo sexual, fixou a competéncia da
Vara de Familia, argumentando que a restri¢do do artigo 226, §3° ndo impede o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar. De acordo com a
Desembargador Maria Berenice Dias “a partir de tal posicionamento
jurisprudencial, todas as agdes envolvendo o relacionamento entre pessoas do
mesmo sexo, a0 menos no Rio Grande do Sul, migraram das varas civeis para as
varas de familia.”*

Com efeito, inexiste regra constitucional determinando a aplicacdo do
regime da unido estavel as unides homoafetivas. Analisando o tema, Luis Roberto
Barroso postula que “a referéncia a homem e mulher ndo traduz uma vedacgdo da
extensdo do mesmo regime as unides homoafetivas”.” A regra do artigo 226, §
3°, relativa ao reconhecimento da unifo estdvel entre homem e mulher, representa
“uma norma inclusiva, de inspiracdo antidiscriminatéria, que nao deve ser
interpretada como norma excludente e discriminatéria, voltada a impedir a
aplica¢do do regime da unido estdvel as relacdes homoafetivas. ”** Ora, se a
Constituicio e o Coédigo Civil foram omissos no que se refere a unido
homoafetiva, isso ndo implica que os diplomas supracitados tém estabelecido uma
vedacao implicita.

Desse modo, segundo o constitucionalista, trata-se de uma norma de
inclusdo, criada com o objetivo de por fim a anterior discrimina¢do as unides
extramatrimoniais, ndo devendo ser interpretada de forma discriminatéria, em
ofensa aos principios constitucionais que a justificaram. E fundamental esclarecer
que a equiparacdo legal a unido estdvel assume relevancia na concessdo de

direitos previdencidrios e sucessérios, por exemplo. Em 2001, a 7* Camara do

% DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual — o Preconceito & a Justica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 134.

> Ibidem, p. 34.

2 Ibidem, p. 40.
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Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul determinou a concessao da meacdo do

patrim6nio ao companheiro sobrevivente, reconhecendo, pela primeira vez, a

unido homoafetiva como entidade familiar. Vale a pena transcrever a ementa do
julgado:

(...)Unido homossexual. Reconhecimento. Partilha do patrimdnio. Meacao.

Paradigma. Ndo se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de

unides entre pessoas do mesmo sexo e a producao de efeitos juridicos derivados

dessas relacdes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdao

realidades que o Judicidrio ndo pode ignorar, mesmo em sua natural atividade

retardatdria. Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as que vigoram nas

relagbes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e dos principios

gerais do direito, revelados sempre os principios constitucionais da dignidade

humana e da igualdade. Desta forma, o patrimdnio havido na constincia do

relacionamento deve ser partilhado como na unido estdvel, paradigma supletivo

onde se debruca a melhor hermenéutica. Apelacdo provida, em parte, por
maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros. (...)*>

Em sintese, de acordo com Desembargadora Maria Berenice Dias, tratou-
se de uma decisdo paradigmdtica, que suscitou avancos relevantes na
jurisprudéncia. Nas palavras da autora, “o Relator, ainda que ndo reconhecendo a
existéncia de uma unido estdvel, invocou, por analogia, a legislacdo que rege as
unides extramatrimoniais. ”>** Em suma, aplicou o regime da comunh@o parcial de
bens, tendo em vista o esforco comum para construcdo do patrimonio. A partir
desse precedente, inimeros julgados passaram a reconhecer a omissdao da lei,
equiparando a unido entre pessoas do mesmo sexo como unido estavel
homoafetiva. De qualquer forma, apés a morte de um dos companheiros,
geralmente € pretendida em juizo a partilha do patrimoénio, e ndo os direitos
sucessorios decorrentes do status de herdeiro.

Em face desta leitura, a tendéncia majoritdria da jurisprudéncia nacional €
a de rejeitar a pretensdo a direitos sucessorios. A primeira decisdo concedendo
direitos sucessérios ao companheiro ocorreu na justica do Rio Grande do Sul,
reconhecendo que o elo afetivo determinaria a aplicacdo analégica com a

legislacdo que rege a unido estdvel, contrapondo-se a jurisprudéncia dominante

33 TIRS. 7* C. Civel. AC 70001388982, rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j. 1/3/2000.

3% DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual — o Preconceito & a Justica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 136.
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que se restringe ao deferimento da partilha do acervo patrimonial adquirido pelo
esforco comum. Um caso emblematico foi a disputa de direitos sucessorios entre
companheiro sobrevivente e municipalidade. Esta pretendia a declaracdo de
vacancia do acervo patrimonial, tendo em vista a auséncia de parentes sucessiveis.

E oportuno transcrever o julgado:

(.)JUNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO.
ANALOGTIA. Incontrovertida a convivéncia duradoura, publica e continua entre
parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a existéncia de uma
unido estavel, assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade do acervo
hereditario, afastada a declaracdo de vacancia da heranca. A omissdo do
constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as unides
homoafetivas impde que a Justica colmate a lacuna legal fazendo uso da
analogia. O elo afetivo que identifica as entidades familiares impde seja feita
?Srslalogia com a unido estdvel, que se encontra devidamente regulamentada. (...)

Disso se infere, ao nosso ver, que o caso assumiu uma dimensdo juridica
singular, pois nao houve acréscimo patrimonial durante o periodo de convivéncia,
uma vez que todos os bens eram de propriedade do de cujus, adquiridos antes do
inicio do relacionamento. Interpostos embargos infringentes e, tendo ocorrido
empate, tornou-se necesséria a convocagio do 3° Vice-presidente para proferir o
voto de Minerva, atribuindo ao companheiro a totalidade do acervo patrimonial do
de cujus. Feitas essas consideracdes, no que se refere a evolucdo jurisprudencial
do tratamento das unides homoafetivas, passamos a questdo central, objeto de
andlise no presente trabalho: a sensibilidade juridica dos tribunais superiores,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal na protecdo de grupos
minoritarios € sua conexao com as filosofias do reconhecimento de Fraser,
Honneth, Habermas e Taylor.

Nessa linha de raciocinio, é imperioso investigar que o Ministro Eros
Grau, em decisao monocrdtica relativa ao julgamento do Recurso Extraordinario
n°® 406.837, manifestou-se sobre o tema das unides homoafetivas. Neste caso, o
recorrente, ao pretender a aplicacdo do regime juridico da unido estavel,
argumentou a existéncia de ofensa ao principio da igualdade, uma vez que o

tribunal compreendeu que tal regime sé seria aplicdvel a relagdo homem e mulher.

335 TIRS. 4 * G.C. Civ. EI 70003967676 — Redatora para acorddo, Desa. Maria Berenice Dias, j.
9/5/2003.
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Tendo em vista a auséncia do cumprimento do requisito do prequestionamento, o
Ministro Eros Grau ndo conheceu o recurso. Inobstante, terminou por manifestar
implicitamente seu posicionamento acerca do tema, no sentido de que o regime
juridico da unido estdvel seria inaplicavel as unides homoafetivas. Confira-se o

argumento do Ministro Eros Grau:

(...)Insubsistente, também, a pretensdo de ver aplicada a hipétese destes
autos — pagamento de pensdo estatutdria em virtude de unido homossexual — o
disposto no art 226 § 3° da Constituicdo Federal do Brasil. Este preceito,
embora represente avancgo na esfera do direito social, somente reconhece como
entidade familiar, para efeito de protecio do Estado, a unido estdvel entre o
homem e a mulher, desde que entre esses ndo se verifique nenhum impedimento
legal a conversdo dessa unido em casamento. (...) **°

Assim, com base no artigo 21 § 3° do Regimento Interno do STF, negou
seguimento ao recurso, tendo em vista a auséncia de prequestionamento explicito
e, embora ndo tenha apreciado a questdao relativa a violagdo ao principio da
isonomia, terminou por revelar, de forma implicita, o seu entendimento, no
sentido de que o regime juridico da unido estdvel - previsto no art 226 § 3° -
somente seria aplicdvel a unido entre homem e mulher. Entendo que o Ministro
ndo apresentou uma fundamentacdo légico-racional capaz de afastar a aplicacao
analdgica no caso concreto.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, também teve a
oportunidade de expressar seu entendimento, no julgamento do RESP eleitoral n°
24.564. A controvérsia surgiu quando Maria Eulina Rabelo de Souza Fernandes,
companheira homoafetiva da entdo prefeita de Viseu/PA, teve o seu registro de
candidatura a Prefeitura de Viseu impugnado pelo juiz eleitoral, sob a alegacdo da
existéncia de unido estavel, porque sua companheira, que estava no cargo ha dois
mandatos, deveria ter se licenciado seis meses antes da eleicdo. O juiz eleitoral
manifestou-se no sentido de violagdo ao artigo 14 §7° da Constitui¢do Federal,
que proibe a perpetuacao de grupos familiares no poder executivo, tendo em vista
a vedagdo da candidatura dos conjuges do Presidente da Republica, Governadores

e Prefeitos. A questdo fundamental, portanto, era saber se a unido entre pessoas do

%6 STF, RE 406.837/SP, Relator Ministro Eros Grau, julgado em 23.02.2005.
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mesmo sexo também seria contemplada pela regra da inelegibilidade, que é
prevista no art. 14 §7° da Constituigao.

Nessa perspectiva, o TRE deu provimento ao recurso interposto,
considerando que a regra da inelegibilidade nao atingiria as relagdes
homoafetivas, ndo se enquadrando no conceito de unido estdvel. Contra essa
decisio, foi interposto o RESP eleitoral n° 24.564 para o TSE, que, por intermédio
do Ministro relator Gilmar Mendes, reconheceu a inelegibilidade da candidata,
uma vez que sua companheira deveria ter se licenciado seis meses antes da data da
elei¢do, aplicando analogicamente o art 14 §7° , de forma que néo s6 o casamento,
mas também a unido homoafetiva determinam a aplicacdo da regra da
inelegibilidade, evitando o continuismo de oligarquias no poder. E oportuno

transcrever a ementa:

(...)Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relagdo estdvel
homossexual com a prefeita reeleita no municipio. Inelegibilidade. Art 14 § 7 °,
da Constituicdo Federal. Os sujeitos de uma relacdo estivel homossexual, a
semelhanca do que ocorre com os de relacdo estdvel, de concubinato e de
casamento, submetem-se a regra da inelegibilidade prevista no art. 14 §7° da
Constituicdo Federal. Recurso a que se dd provimento. (...)*"’

Diante do exposto, depreende-se que o Ministro Gilmar Mendes nao
reconheceu expressamente o status juridico familiar da unides homoafetivas.
Partindo, todavia, do pressuposto que a legislacdo eleitoral impde obrigagcoes
juridicas as unides homoafetivas, no que se refere a ampliacdo da regra do artigo
14, §7°, torna-se implicito o reconhecimento do status juridico-familiar destas
unides. No ensejo, o STF, através do Min. Marco Aurélio de Mello, deferiu
liminar de abrangéncia nacional, determinando ao INSS que passasse a considerar
o companheiro ou companheira homossexual como dependente preferencial
(artigo 16, T da Lei n°® 8.213/91; possibilitasse a inscricdio do companheiro
homossexual na condi¢do de dependente; passasse a processar os pedidos de
pensdo por morte e de auxilio-reclusdo realizados por companheiro do mesmo
sexo, uma vez cumpridos os requisitos legais aplicados aos casais heterossexuais

(artigos 74 a 80 da Lei n° 8213/91), fixando o prazo de dez dias para efetivagdo

557 TSE. RESP Eleitoral 24.564. Relator Ministro Gilmar Mendes.
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das medidas indispensdveis ao cumprimento do teor da decisdo, sob pena de multa
didria de 30 mil reais (artigo 461 do Cédigo de Processo Civil).”™

Sob esse aspecto, percebemos que o judicidrio pode funcionar como caixa
de ressonancia em relacdo as pretensdes normativas de certos grupos. Os
posicionamentos dos Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio de Mello e
Gilmar Mendes assumiram especial relevancia na constru¢do de uma cultura
constitucional capaz de superar quadros de “invisibilidade social” de grupos
estigmatizados. Como salientamos, Honneth apresenta um conceito de luta por
reconhecimento, a partir da dimensdo ética da injustica, fornecendo novas bases
filosoficas para sua proposta de renovar a Teoria Critica, compreendendo os
padrées concretos de desrespeito, como a base motivacional capaz de inspirar a
gramética dos conflitos sociais.

Como investigamos, para Honneth, somente quando os individuos se
propdem a rearticular as relacdes de interagcdo social, € possivel superar a tensao
afetiva inerente ao potencial emancipatério das experiéncias de sofrimento. E

oportuno resgatar novamente uma passagem que elucida o pensamento do autor:

(...)Para chegar a uma auto-relacio bem-sucedida, ele depende do
reconhecimento intersubjetivo de suas capacidades e de suas realizacdes; se
uma tal forma de assentimento social ndo ocorre em alguma etapa de seu
desenvolvimento, abre-se na personalidade como que uma lacuna psiquica, na
qual entram as reagdes emocionais negativas como a vergonha ou a ira. Daf a
experiéncia do desrespeito estar sempre acompanhada de sentimentos afetivos
que, em principio, podem revelar ao individuo que determinadas formas de
reconhecimento lhe sdo socialmente denegadas. (...)*”

Nessa concepgao ontoldgica, o autor propugna investigar oS pressupostos
necessarios que ensejam situacdes de vulnerabilidade moral, porquanto as
experiéncias de desrespeito e humilhacdo impedem as condi¢cdes necessdrias para
uma autorrealizacdo plena. Honneth apropria-se do pensamento de Dewey,
segundo o qual os sentimentos sdo compreendidos como “a repercussao afetiva do

sucesso ou insucesso de nossas intengdes praticas.”*® Assim, o filésofo alemio

338 STF, PET n. 1984/RS. Voto do Min. Relator, Dr. Marco Aurélio de Mello.

3 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento - A gramdtica moral dos conflitos sociais. Sdo
Paulo: Ed. 34, 2003, p. 220.

% Ibidem, p.221.
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analisa que, em situacdes de vulnerabilidade moral, os sujeitos ofendidos, quando
seus parceiros de interacdo ndo correspondem as suas expectativas normativas,
terminam por  expressar sentimentos de vexacdo, que ‘‘consistem num
rebaixamento do sentimento de valor préprio™®'.Como assinalamos, todavia, a
apologia da psicologia moral do sofrimento nao pode ser considerada como um
paradigma filos6fico capaz de renovar a teoria critica, pois torna-se incapaz de
solucionar contextos em que hd uma falta de consciéncia da propria situacao de
infelicidade. Esta falta de consciéncia de um contexto de frustragdo, tipica do
“escravo feliz’, somente pode se superada por meio da concepcdo de
“participacdo paritdria”, delineada por Fraser ou, ainda, por um self pods-
convencional, tdo caro a Habermas.

Diante do exposto, defendemos que certas formas de ativismo judicial que
visam contemplar direitos de minorias, devem estar desvinculadas das
experiéncias emotivas de sofrimento vivenciadas pelo sujeito, porquanto a
expansdo dos processos intersubjetivos por reconhecimento mutuo pode efetivar-
se plenamente por meio da concepg¢do de “participacdo paritaria”, configurada por
Fraser. Em face dessa estrutura conceitual, a autora focaliza a relevancia do
estabelecimento de lutas no espago publico, permitindo o surgimento de padroes
aprimorados e justos de interac@o social. Tais consideracdes foram explicitadas no

seguinte trecho:

(...)O cerne normativo da minha concepcdo € a nocdo de paridade de
participagdo. De acordo com essa norma, a justi¢a requer arranjos sociais que
permitam a todos os membros da sociedade interagir uns com os outros como
companheiros. Para a participacdo paritdria ser possivel, eu alego que, ao
menos, duas condicdes devem ser satisfeitas. Primeiro, a distribuicdo de
recursos materiais deve ser de tal forma que assegure aos participantes
independéncia e voz.. A segunda condicdo requer que padrdes
institucionalizados de valores culturais expressem igual respeito para com todos
os participantes e assegurem igual oportunidade para alcangar estima social.

(‘”)562

Em suma, a autora pretende contrapor-se a uma perspectiva afirmativa,

adotando uma postura desconstrutiva que visa a combater padroes

1 Ibidem, p. 222.

562 FRASER, Nancy. “Recognition without Ethics?” In: Theory, Culture & Society, vol 18, n. 2-3.
Sage Publications: London, 2001, p. 29.
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institucionalizados de valores culturais, por meio dos quais determinados grupos
sdo impedidos de alcancarem pleno reconhecimento. O modelo de status de Fraser
desvincula-se da perspectiva identitiria que € delineada por Honneth e Taylor,
porquanto, ao enfatizar a dimensdo psicolégica do reconhecimento, as politicas
identitdrias negligenciam as estruturas sociais institucionalizadas que impedem os
individuos de interagirem como parceiros sociais.

Assim, entendemos que o posicionamento dos Ministros Marco Aurélio de
Mello, Celso de Mello e Gilmar Mendes revela a potencialidade do Judicidrio em
contribuir para desconstruir determinados padrdes heterossexistas que impedem a
“participacdo paritdria” de grupos homossexuais. Ainda que se adote a
perspectiva da intersubjetividade, compreendemos que a instancia judicial pode
combater quadros de “invisibilidade social”, desencadeando novas capacidades de
autorreferéncia moral com a ampliacdo constante acerca da autocompreensio
sobre nossos atributos singulares, desde que desvinculada de reagdes emotivas
vinculadas a humilhac¢ao e ao desrespeito.

Nesse ponto, é¢ de se mencionar que o Superior Tribunal de Justi¢a, por sua
vez, também tem desempenhado um papel fundamental na protecao do direito a
orientagdo sexual de grupos estigmatizados. O subcapitulo seguinte examina a
posicdo do STJ na protecdo dos direitos de unides homoafetivas. Um caso
emblematico decorreu do julgamento referente ao RESP n® 395.904/RS, no que se

refere a direitos previdencidrios.

5.3.3
O STJ e as unioes homoafetivas

A problemidtica central do RESP n° 395.904/RS surgiu quando o autor
ajuizou demanda em face do INSS, pleiteando o direito a beneficio previdenciério,
decorrente de pensdao por morte, bem como o complemento da PREVI, tendo em
vista o falecimento de seu companheiro. O INSS contestou a demanda, alegando
que a parte autora ndo se enquadrava na qualidade de dependente do segurado,
condi¢do que era necessdria ao percebimento do beneficio pretendido. Como a
sentenga de 1° grau julgou improcedente o pedido, o Ministério Publico Federal
apelou da sentenga sob o fundamento de que o texto consagrado no art. 226, §3°

da Constituicdo Federal ndo excluiria a unido estdvel entre pessoas do mesmo
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sexo, devendo ser observado o principio constitucional da igualdade. O Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul acertadamente deu provimento ao recurso,

postulando que:

(...) 2- O vi4cuo normativo nio pode ser considerado obsticulo
intransponivel para o reconhecimento de uma relacdo juridica emergente de fato
publico e notdrio. 3-O principio da igualdade consagrado na Constitui¢do
Federal de 1988, inscrito nos artigos 3° , IV e 5° , aboliu definitivamente
qualquer forma de discriminacdo. 4- A evolugdo do direito deve acompanhar as
transformagdes sociais, a partir de casos concretos que configurem novas
realidades nas relagdes interpessoais (...)’"

Inconformado, o INSS interpds o RESP n° 395.904/RS, alegando
contrariedade a lei federal n° 8.213/91, que consagra a Unido Estdvel apenas entre
homem e mulher. O Ministro Hélio Barbosa, do Superior Tribunal de Justica,
posicionou-se no sentido de considerar improcedente a tese da impossibilidade de
concessao de pensdo por morte a companheiro homossexual, com base na
auséncia de regulamentacido legal, uma vez que a questdo versa sobre Direito
Previdencidrio, e nao sobre Direito de Familia. Em sintese, o principio da
igualdade ndo poderia estar desvinculado do principio da justica em seu sentido
mais puro. A negativa de direitos fundamentais relativos ao percebimento de
direitos previdencidrios entre pessoas que estabeleceram unides homoafetivas,
implicaria o surgimento de um ndo-direito, situacdo que fere a isonomia
constitucional.

Nesse quadro tedrico, considerou que “o teor do art. 226, §3° da
Constitui¢do Federal conceituou unido estavel, sem contudo excluir a relacdo

564 inexistindo tal exclusdo no Direito Previdencidrio. A existéncia

homoafetiva,
de uma lacuna legal, na sua percepg¢do, deveria “ser preenchida mediante acesso a

outras fontes do direito, no termos do art. 4° da LICC*®, cabendo ao Judicidrio,

%% TRF 4° Regido. Ac. 349.785/RS — 6" Turma. Rel Nylson Paim de Abreu, j. 21/11/2000.

%4 9TJ, RESP. n. 395.904/RS. Voto do Min. Dr. Hélio Barbosa, j. em 6/12/2005.

%5 9TJ, RESP. n. 395.904/RS. Voto do Min. Dr. Hélio Barbosa, j. em 6/12/2005.
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por meio de uma metodologia principiolégica, preencher as lacunas legais, de
forma a adequé-las as necessidades sociais. Declarou ainda que, “alijar parte da
sociedade - inserida nas relagdes homoafetivas - da tutela do Poder Judicidrio, por
falta de previsao legal expressa, constituird ato discriminatdrio, inaceitavel a luz
do principio insculpido no art. 5°, caput da Constitui¢do Federal. *** Nessa linha
de raciocinio, observou terem sido preenchidos os requisitos da Lei 8.213/91,
tendo sido comprovada a qualidade de segurado e a convivéncia afetiva e
duradoura, negando provimento ao Recurso Especial interposto pelo INSS.

Em voto-vista, o Min. Paulo Medina inicialmente apontou que o recorrente
teria alegado que o acérdao impugnado contrariava o conceito de companheiro
previsto no art 16, § 3° da Lei n° 8.213/91, que remete ao dispositivo
constitucional para delimitar o alcance da expressdo companheiro, para fins de
direito previdencidrio. Na linha de raciocinio do Dr. Luis Roberto Barroso,
apontou que toda interpretacdo é produto de uma época, de forma que o conceito

13

de companheiro ndo representa “ um conceito juridico hermético, que nao se

possa interpretar de maneira extensiva para melhor atender a uma realidade que

99567

nao foge aos olhos. Destacou que “a Lei n° 8213/91 adotou como conceito

de entidade familiar o modelo da unido estavel entre homem e mulher, sem,
entretanto, excluir expressamente a unido homoafetiva. >

Uma vez que o segurado contribuiu toda a vida para a Previdéncia Social,
tendo como seu dependente o companheiro do mesmo sexo, o principio da
igualdade determina o tratamento isondmico, uma vez que “onde o legislador ndo
determinou uma exclusdo expressa, ndo cabe ao intérprete fazé-lo, sob pena de
descumprir preceito fundamental da Constituicao, que € a igualdade entre homens
e mulheres.”® Concluiu que seria necessdria a interpretagdo da Lei n® 8.213/91 a

luz da Constituicdo, tendo em vista a lacuna legal e a possibilidade de

interpretacdo extensiva, negando provimento ao recurso do INSS. Prosseguindo

%% §TJ, RESP. n. 395.904/RS. Voto do Min. Dr. Hélio Barbosa, j. em 6/12/2005.

57 §TJ, RESP. n. 395.904/RS. Voto-vista do Min. Dr. Paulo Medina.
%8 §TJ, RESP. n. 395.904/RS. Voto-vista do Min. Dr. Paulo Medina.

3% §TJ, RESP. n. 395.904/RS. Voto-vista do Min. Dr. Paulo Medina.
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no julgamento, a turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial,
acompanhando o voto do Min. relator.

Por fim, salientamos haver a existéncia de um outro recurso especial que
ird elucidar a posi¢cdo dos ministros do STJ. Trata-se do julgamento do RESP n°
820.475, no qual a Quarta Turma, por maioria, conheceu do recurso e deu-lhe
provimento provimento, vencidos os Ministros Fernando Gongalves e Aldir
Passarinho Junior. O Min. Antonio de Pddua Ribeiro, relator do processo, em seu

voto de procedéncia do recurso, assinalou que:

(...)Da analise dos dispositivos transcritos, ndo vislumbro em nenhum
momento vedacdo ao reconhecimento da unido estdvel de pessoas do mesmo
sexo, mas, tdo-somente o fato de que os dispositivos citados sdo aplicdveis a
casais do sexo oposto, ou seja, ndo hd norma especifica no ordenamento
juridico regulando a relacdo afetiva entre casais do mesmo sexo. Nem por isso,
todavia, o caso pode ficar sem solugdo juridica, sendo aplicdvel a espécie o
disposto nos arts. 4* da LICC e 126 do CPC. Cabe ao juiz examinar o pedido e,
se acolhé-lo, fixar nos limites do seu deferimento. (...)*"°

Assim, tendo em vista o aspecto andlogo da unido homoafetiva em relagao
a unido estdvel consagrada no art 226 § 3° da Constituicdo Federal, aplicou a
analogia, reconhecendo a possibilidade juridica da unido estdvel homoafetiva. Os
Ministros Fernando Goncgalves e Aldir Passarinho ndo conheceram o recurso,
compreendendo que ha vedacdo constitucional, configurando-se hipdtese de
impossibilidade juridica do pedido. O Ministro Luis Felipe Salomdo acompanhou
o Relator, admitindo o recurso e dando-lhe provimento para reconhecer a
possibilidade juridica do pedido. Considerou que o art. 1° da Lei 9.278/96 e
artigos 1.723 e 1.724 do Cdédigo Civil apenas estabelecem a possibilidade juridica
da unido estavel entre homem e mulher, preenchidos os requisitos legais, mas nao
estabeleceu vedacdo expressa as unides homoafetivas. Confira-se a argumentacao

do voto do Ministro Luis Felipe Salomao:

(...)Os dispositivos mencionados limitam-se a estabelecer a possibilidade de
unido estdvel entre homem e mulher que preenchem as condi¢cdes impostas pela
lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem restringir
eventual unido entre dois homens ou duas mulheres. O objetivo da lei é conferir
aos companheiros os direitos e deveres trazidos pelo artigo 2° (lei 9.278/96),
nao existindo qualquer vedag@o expressa para que esses efeitos alcancem unides

>0 STJ, RESP n° 820. 475/RJ. Voto do Min. Dr. Antdnio de Padua Ribeiro, julgado 21/08/2007.
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entre pessoas do mesmo sexo. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar
expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas de idéntico
sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim nio
procedeu. (...)""

Diante do exposto, depreende-se ser indiscutivel a atuacdo efetiva do
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a, enquanto instancias de
representacdo de minorias. Indubitavelmente, tal postura ativista do Judicidrio na
protecio de minorias insere-se dentro do fendmeno denominado
“Neoconstitucionalismo”, concebido como um complexo de transformacoes
suscitadas no direito constitucional europeu apés a Segunda Guerra, que foram
capazes de transformar o papel da Constituicdo nas instituicdes contemporaneas.

Nesse trajetéria juridica, analisando tema, Eduardo Ribeiro Moreira,
considera o Neoconstitucionalismo como “um novo paradigma do direito.” Nas
palavras do autor, a concep¢ao do neoconstitucionalismo “enxerga o direito como
ele pode ser: transformador. Mais do que a superagdo de uma metodologia
juridica - o que ja seria uma grande proposta - o neconstitucionalismo muda a
forma de pensar, pois pretende superar o debate entre positivistas e jusnaturalistas,
lancando mao de uma nova teoria para o direito, tomando como ponto central a
Constituigdo. ™" Nesse tépico, os principios atuam como pautas normativas que
conduzem a novas releituras do direito infraconstitucional. A for¢a invasora da
Constitui¢do € direcionada por uma pretensdao de corre¢do capaz de articular as
instancias do direito e da moral de forma ndo contingente. Cabe trazer as

explanagdes tedricas de Eduardo Ribeiro Moreira:

(...) Os principios, no neoconstitucionalismo total, agem como diretrizes
constitucionais continuas, incidindo a todo momento, mesmo quando h4 regra
regulando a matéria. E indissolivel que as diretrizes constitucionais guiem o
caso concreto e as tomadas de decisdes - sejam esses principios expressos ou
t4citos. Essa conexdo é imperativa, j4 que a vontade constitucional se irradia em
todos os momentos judiciais. A argumentacdo juridica e outros temas de
filosofia de direito aplicada, como a coeréncia, ou a pretensao de corre¢dao do
sistema normativo, incidindo em transformag¢do do resultado do direito
concretizado, sao 0s  principais elementos defendidos  pelo

"1 STJ, RESP n° 820. 475/RJ. Voto do Min. Dr. Luis Felipe Salomio. Julgado em 2/09/2008.

572 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo — A invasdo da Constitui¢do. Sdo Paulo:
Meétodo, 2008, p. 18.
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neoconstitucionalismo total. O ponto de vista € interno, ativo e moral e supde do
participante ativo a aceitagdo prévia da correcdo que conduz ao resultado de
critica desejado. (...)°""

Indubitavelmente, a dimensdo do Constitucionalismo e da democracia
passam a articular-se de forma indissocidvel no Estado democratico de Direito. O
paradigma normativo no processo de reconstitucionaliza¢do do direito € a Lei
Fundamental de Bonn e a criacdo do Tribunal Constitucional Federal. Apds a
Segunda Guerra, deixa de prevalecer na Europa o modelo de supremacia do
parlamento, predominando o da supremacia da Constituicdo, com a criagdo de
Tribunais Constitucionais que passaram a resguarda-la inclusive contra a vontade
majoritdria. De acordo com Luis Roberto Barroso, esse conjunto de
transformagdes inerentes ao direito constitucional podem ser sintetizadas da

seguinte forma:

(...) o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcio aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados: i)
como marco histérico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja
consolida¢cdo se deu ao longo das décadas finais do sec XX; ii) como marco
filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacgdo entre Direito e ética; e iii) como marco tedrico, o conjunto de
mudancas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmética de
interpretagio constitucional. (...)""*

Desse modo, no Brasil, o processo da constitucionalizagdo do direito
ocorreu recentemente a partir da Constituicdo de 1988, quando esta conquistou
uma superioridade material, por meio da qual a forca normativa dos principios
passou a produzir efeitos por todo o ordenamento juridico. De fato, partindo dos
pressupostos argumentativos inerentes ao Neoconstitucionalismo, a atuacio
dinamica dos movimentos sociais pode suscitar uma cultura constitucional que
potencializa a relacdo entre grupos estigmatizados e o Judicidrio, de forma a

impulsionar transformacgdes nos processo de interpretacdo da Carta Magna. Com

7 Ibidem, p. 50.

574 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢io do direito — o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil . In: Revista de Direito Admnistrativo, vol. 240. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 11-12.
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efeito, percebemos, com base em Reva Siegel, que a atuacdo dos tribunais
superiores na protecdo dos direitos das unides homoafetivas, por exemplo,
partindo de uma compreensdao ampla acerca do texto da Carta Magna, tem
inspirado uma cultura juridico-constitucional que dinamiza as interacdes formais e
informais entre minorias e o Judicidrio.

13

De acordo com Reva Siegel e Robert Post, “ a contestacdo politica
desempenha um papel importante na elaboracdo de compreensdes sobre o
significado e a aplica¢do de principios constitucionais. > Ou seja, a atuacio
dindmica dos movimentos sociais suscita novas interpretacdes sobre a aplicacdo
de principios constitucionais. Nas palavras dos autores, “quando os movimentos
sociais tém sucesso na contestacao da aplicacao de principios constitucionais, eles
podem contribuir para mudar o sentido social de principios constitucionais e
praticas por estes reguladas. "’° Delineia-se, ao nosso ver, uma cultura
constitucional aberta a novos padrdes normativos que serdo administrados com
base em pressupostos capazes de revelar uma racionalidade prética inerente a
uma metodologia neoconstitucionalista.

Sob esse prisma, compreendemos que, a partir da constitucionalizacdo do
direito, os principios constitucionais de abertura argumentativa passam a ser
utilizados pelo Judicidrio para administrar questdes constitucionais controvertidas
inerentes a grupos estigmatizados, como, por exemplo, a possibilidade de
concessdo de pensdo por morte a companheiro homossexual, ou a atribuicao de
direitos sucessorios, atendendo aos desafios propostos pelas sociedades
pluralistas. Os principios constitucionais, a0 nosso ver, sao vetores da
democracia que se renovam e alcancam plenitude argumentativa com a atuacao
dindmica dos movimentos sociais, inspirando a atuag¢do do Judicidrio, seja em
uma perspectiva procedimental ou substancialista.

Desse modo, a arena constititucional passa a ser concebida como um
universo simbdlico por meio do qual diferentes pretensdes normativas sao
tematizadas e submetidas a processos discursivos, administrados com base em

fundamentos juridicos racionais. No Neoconstitucionalismo, entendemos que a

575 BALKIN, Jack; SIEGEL, Reva. “Principles, Practices and Social Movements”. In: University
of Pennsylvania Law Review. Vol. 154: 927, p. 928.

7 Ibidem, p. 929.
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moralidade passa a ser concebida em uma perspectiva argumentativa e
principioldgica, funcionando como uma incessante pretensdo de corre¢do das
normas juridicas. Com a argumentacdo juridica constitucionalizada, o direito
passa a ser interpretado de forma dindmica pelos movimentos sociais € minorias
estigmatizadas, de modo que a arena juridica tem potencialidade em atender de
forma juridicamente sensivel a pretensdes normativas destes grupos. Estes passam
a se utilizar da retérica dos principios constitucionais relativos a dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo,
da ndo-discriminagdo e da busca da felicidade, de forma a interagir com a atuacdo
do Judicidrio.

Em face desta leitura, a argumentagdo juridica € o principal elemento
delineado pelo Neoconstitucionalismo, podendo consubstanciar-se em um
instrumental tedrico capaz de dinamizar formas complexas de interpretacdo
constitucional que sdo inspiradas pela atuacdo efetiva dos grupos minoritarios.
Em sintese, o Neoconstitucionalismo legitima a atuacdo do Judicidrio por meio da
utilizacdo de principios constitucionais de abertura argumentativa, que serao
apropriados pelos movimentos sociais € minorias em processos interpretativos,
potencializando as interacdes entre as Cortes e tais grupos. A mobilizacdo dos
cidaddos potencializa suas interagdes com os governantes e a arena juridica, no
sentido de delinear novos “significados constitucionais”. Trata-se, como
pretendemos demonstrar, de uma nova narrativa simbdlica capaz de inspirar uma
cultura constitucional aberta e inclusiva. Assim, de acordo com Reva Siegel, “ os
movimentos sociais permitem que os atores ndo governamentais tenham uma
oportunidade de responderem as instituicdes de poder e de ter uma voz no
desenvolvimento das normas constitucionais. 7 Na nossa percep¢io, as Cortes,
a0 nosso ver, rearticulam os processos de interpretacdo constitucional a luz das
pretensdes normativas dos atores sociais por meio de processos argumentativos.

Em vista disso, os movimentos sociais possuem um papel fundamental na

reconstru¢ao de padrdes normativos por meio dos quais questdes constitucionais

577 BALKIN, Jack; SIEGEL, Reva. “Principles, Practices and Social Movements”. In: University
of Pennsylvania Law Review. Vol. 154: 927, 2006, p. 946.
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sdo reinterpretadas através de principios constitucionais de abertura

argumentativa. Cabe trazer a contribuicdo tedrica de Jack Balkin e Reva Siegel:

(...) Os movimentos sociais ndo possuem autoridade formal no sistema
legal (embora alguns membros dos movimentos sociais possam ser legisladores
ou outros agentes politicos). Entretanto, eles podem mudar o significado das
normas constitucionais e, portanto, alterar a legitimidade ou ilegitimidade de
préticas sociais particulares. Isto ocorre porque movimentos rompem e ajudam a
reformular a ordem social da qual o direito e as Cortes, em tultima andlise,
dependem. Mesmo sem autoridade formal para construir o direito, movimentos
sociais t€m o poder de alterar o significado do direito e alterar o ambiente
normativo no qual as leis sdo interpretadas e compreendidas. Eles podem minar
ou apoiar a legitimidade de préticas existentes, deslocando principios
consolidados e nutrindo novas normas constitucionais. (...) °’®

N

De inicio, em relacdo a cultura constitucional brasileira, € premente
sublinhar que, na luta por reconhecimento na esfera politica, um dos momentos
fundamentais na mobilizacdo do movimento homossexual no Brasil ocorreu
durante os trabalhos que precederam a Assembléia Nacional Constituinte, quando
se pretendeu incluir o termo “orientacdo sexual” como um dos fundamentos
impeditivos de discriminagdo. Entretanto, o artigo 3°, inciso IV da Constitui¢do
Federal consagrou como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, o de promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagcdo. Naquele momento, 0s
articuladores do movimento homossexual utilizaram-se de contatos estabelecidos
com parlamentares, além de estabelecerem aliangas com o movimento feminista,
especificamente o Conselho Nacional de Direitos da Mulher. Durante o periodo
de elaboracdo da Constituinte, travaram uma 4rdua batalha de envio de
correspondéncias e articulagcdes em face das conquistas do movimento no plenario
e nas subcomissoes.

Nesse contexto de luta, as subcomissdes temdticas acolheram a expressao
“orientacdo sexual”, sendo também aceita a sua inclusdo no projeto do Relator da
Comissdo de Sistematizacdo, Bernardo Cabral (PMDB). Inobstante, a expressao
foi suprimida na comissao de sistematizacdo, sob argumento de uma suposta

desnecessidade da sua inclusdo, apesar da oposi¢do do deputado José Genoino.

™8 Ibidem, p. 949.
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Entretanto, quando a emenda foi apresentada em plendrio, José Genoino solicitou
destaque, o que demandaria 280 votos de aprovacdo. Entretanto, a bancada
evangélica e outros representantes da moral cristd reagiram violentamente com
fundamentos absolutamente implausiveis e com alegagdes religiosas. Nesse

aspecto, o deputado Salatiel Carvalho alegou que:

(...)Os evangélicos ndo querem que os homossexuais tenham igualdade de
direitos porque a maioria da sociedade ndo quer (...) amanha ou depois, nos
proprios meios de comunicacdo, ou em qualquer aspecto em que O0s
homossexuais se sentirem prejudicados, eles terdo cobertura constitucional para
garantir que seus direitos sejam respeitados. SO que, na Gtica dos homossexuais,
os direitos que eles entendem como seus podem ser prejudiciais a formacgado da

prépria familia, podem ser prejudiciais, inclusive, a formagao e a educacio. (...)
579

Ainda assim, as pretensdes normativas dos homossexuais tém sido tratadas
pelos meios de comunicacdo de maneira respeitosa, passando a inserir-se no rol
constitucional das minorias, como negros, mulheres e indios. Salientamos, ainda,
que trés estados, o Distrito Federal e mais de setenta e quatro municipios
incluiram a expressao “orientacdo sexual” como fundamentos impeditivos de
discriminacdo. A consagracdo da expressdo nas Constitui¢des estaduais e
municipais reflete, indubitavelmente, as conquistas obtidas pelos homossexuais,
no que se refere a capacidade de mobilizagdo do movimento, tendo em vista
parceria com Orgdos de assessoria parlamentar nos Estados e Municipios. De
outro lado, o proprio Ministério da Previdéncia ja concede pensdao a companheiros
de homossexuais, sendo que, no municipio do Rio de Janeiro, a prefeitura também
concede o referido direito.

Nesse particular, cumpre esclarecer que a importancia da mobiliza¢do do
movimento refletiu-se na existéncia de um projeto de lei que altera a Lei Federal
n. 7716/89, referente a crimes decorrentes de preconceito de raca ou de cor,
pretendendo modificar o Cédigo Penal Brasileiro para criminalizar a homofobia.
Essa proposi¢ao parlamentar, que tramita no Senado Federal sob a forma de PLC

n ° 122/06, representa motivo de orgulho para o movimento pré-homossexualismo

3 CAMARA, Cristina. Cidadania e Orientagdo Sexual: a Trajetoria do Grupo Tridngulo Rosa.
Rio de Janeiro: Academia Avancada, 2002, p. 123 a 129.
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no Brasil. Para melhor compreensdo do tema, € oportuno transcrever o que vem

proposto nos artigos 8° A e 8° B do projeto de lei:

Art 8 A — impedir ou restringir a expressdo e a manifestacio de
afetividade em locais puiblicos ou privados, abertos ao ptiblico, em virtude das
caracteristicas previstas no art. 1° desta Lei:

Pena: reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Art 8° B — proibir e livre expressdo e manifestacdo de afetividade do
cidaddo homossexual, bissexual ou transgénero, sendo estas expressdes e
manifestacdes permitidas aos demais cidaddos ou cidadas.

Pena:reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Como analisamos, ocorreu um ato de defesa da liberdade religiosa em
Frente ao Congresso Nacional que foi realizado por frentes parlamentares da
Familia e Apoio a Vida, em protesto contra o referido projeto de lei. Ademais, na
Carta em Favor da Liberdade de Expressdo, Liberdade Religiosa e contra a
Pedofilia, que foi entregue ao Senado, alegou-se que o projeto deveria ser
rejeitado, pois traz conseqiiéncias nefastas para a liberdade religiosa e a liberdade
de expressdao garantidas constitucionalmente. Trata-se de um conflito
constitucional entre a liberdade de manifestacdo de pensamento (art. 5°, IV) e
livre exercicio dos cultos(art. 5°, VI), por um lado, e a ndo discriminagdo, por
outro.

Destarte, de acordo com o deputado Miguel Martini, integrante da Frente
da Familia e Apoio a Vida, os lideres religiosos t€ém o direito de defender opinides
contrdrias ao homossexualismo, sem que isso configure discriminacdo a
orientagdo sexual. Assim, a criminalizagdo a homofobia representa uma questao
moral controvertida que, inobstante envolva o direito fundamental a orientacio
sexual e a ndo-discriminagdo, também afeta a liberdade religiosa e liberdade de
consciéncia. Os grupos de defesa dos direitos de homossexuais e aqueles ligados
as frentes parlamentares da Familia e Apoio a Vida recorrem a diferentes
“significados constitucionais” para reivindicarem seus direitos. Trata-se de uma
questdo constitucional fundamental relativa a atuac¢do das entidades religiosas, no

que se refere a difus@o de condutas discriminatdrias por orientagdo sexual.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-Rio - Certificacéo Digital N° 0521567/CB

306

Nessa configuracdo normativa, Cass Sunstein, analisando o tema, postula
que “conflitos entre igualdade sexual e instituicdes religiosas criam tensdes
severas em uma democracia constitucional. Tais conflitos levantam uma questao
6bvia: 0o governo tem permissao para controlar comportamentos discriminatérios
pelas institui¢cdes religiosas e dentro delas? * Tal controvérsia é resolvida
afirmativamente pelo constitucionalista, uma vez que, na sua percep¢do, mesmo
as normas internas das entidades religiosas, que estabelecem tratamento
diferenciado entre homens e mulheres, devem se adaptar ao principios de
igualdade de género previstos na Constituicao.

Assim, entendo que as entidades religiosas, a pretexto de exercerem a
liberdade de consciéncia, ndo podem difundir condutas discriminatérias que
atentem contra minorias estigmatizadas, sendo legitimo a autoridade estatal
proteger o direito fundamental a orientacdo sexual e a ndo-discriminagdo,
porquanto a propria Constituicao assegura a liberdade de crenca, credo e culto, na
forma da lei, o que remete a possibilidade de regulamentacdo pelo Legislativo.
Em suma, se o PLC n° 122/06 for efetivamente aprovado no Congresso Nacional,
a criminalizacdo da homofobia terd decorrido da prépria ponderagdo de principios
estabelecida pelo legislador entre dois direitos fundamentais colidentes, o que ndo
afasta a possibilidade de reconhecimento de sua ndo aplicagio em um caso
concreto. Nesse topico, o seguinte trecho explicita o pensamento de Luis Roberto

Barroso:

(...)O legislador, portanto, deverd limitar-se a estabelecer pardmetros gerais,
diretrizes a serem consideradas pelo intérprete, sem privd-lo, todavia, do
sopesamento dos elementos do caso concreto e do juizo de equidade que lhe
cabe fazer. Mesmo nas hipéteses em que se admita como legitimo que o
legislador formule uma solugdo especifica para o conflito potencial de direitos
fundamentais, sua validade, em tese, ndo afasta a possibilidade de que se venha
a reconhecer sua inadequac@o em concreto. (...)*

%0 SUNSTEIN, Cass. Designing Democracy: What Constitutions do. New York: Oxford
University Press, 2001, p. 210-211.

1 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade de expressio versus direitos da personalidade. Colisdo
de direitos fundamentais e critérios de ponderacdo”.In: Temas de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro, Renovar, 2001, p. 87.
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Inobstante, nossa investigacdo ndo propugna adentrar na andlise especifica
da temdtica relativa a ponderacdo de principios na Constituicdo, mas apenas
ressaltar que a existéncia de normas principiolgicas de abertura argumentativa
permite a minorias estigmatizadas se apropriarem da retdérica dos principios
constitucionais para reivindicarem suas aspiracdes normativas em lutas
intersubjetivas por reconhecimento. Por outro lado, € fundamental salientar que,
se o proprio Legislativo estabelecer uma legislacdo criminalizando a homofobia,
nido caberia ao Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado,
declarar a inconstitucionalidade de tal diploma legislativo, sob o argumento da
garantia da liberdade de religido, uma vez que se trata de um instrumento
concebido para viabilizar o combate ao preconceito e a discriminagao de minorias
estigmatizadas.

Com efeito, a postura do STF deverd ser cautelosa e deferente, porque o
processo legislativo envolveu uma ampla mobilizacdo da sociedade, de forma que
as maiorias parlamentares que possuem interesses atingidos pela lei, foram
contempladas no processo politico. Ademais, a questdo envolve protecdo a
grupos estigmatizados, que sdo objeto de amplo preconceito e hostilidade na
sociedade. A atuacdo contramajoritdria revela-se necessdria quando ausentes as
condi¢cdes de abertura e participacdo de grupos minoritdrios, de forma que o
processo politico nao atende as suas expectativas normativas. Como se sabe, a
criminalizacdo da homofobia tem sido debatida no Senado, tendo sido o tema do
5° Semindrio da Frente Parlamentar pela Cidadania ABLGT, com a participagdo
de representantes da ABLGT. Se, eventualmente a questdo constitucional
controvertida chegar ao STF, entendo que a postura deste tribunal deverd ser

deferente, defendo ser solucionada por meio do principio da proporcionalidade. **

%2 Nesse particular, é fundamental elucidar a distingéio proposta por um dos autores fundamentais
do constitucionalismo contemporaneo, Robert Alexy, entre regras a principios. De inicio, é
premente sublinhar que a Teoria dos Direitos Fundamentais, delineada por Alexy, revolucionou a
ciéncia do direito. Atribuindo for¢a normativa aos principios, Alexy pretendeu se contrapor a
teorias positivistas que atribufam um papel secunddrio aos principios. Para Alexy, os direitos
fundamentais possuem a estrutura de “mandados de otimizac¢do”. Enquanto as regras possuem um
cardter hipotético-condicional, permitindo a subsun¢@o de comportamentos, os principios assumem
uma dimensdo ideal, tendo em vista a possibilidade de cumprimento em “diferentes graus”, o que
revela a sua estrutura de mandado de otimizag@o. Nas palavras de Alexy, os principios “podem ser
cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento depende ndo apenas de
possibilidades féticas, mas também das juridicas. ” ALEXY, Robert. Teoria dos derechos
fundamentales. Traducdo de Ernesto Valdéz. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales, 1997,
p. 86-87; Nesse contexto, estabelecida tal diferenciacdo, os conflitos entre regras e as colisdes
entre principios s@o resolvidos de maneiras diversas. O conflito entre regras efetiva-se na
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Em vista disso, em relagcio a questdo constitucional relativa a
criminalizacdo da homofobia, o conflito entre liberdade religiosa e nao-
discriminacdo envolve dois principios constitucionais que refletem duas
autocompreensdes éticas e formas de autorrealizacdo concorrentes, reflexo de
uma sociedade pluralista na qual hd um desacordo moral razoédvel entre multiplas
concepcdes de vida boa. Sdo duas formas de identidade expressas em dois
valores constitucionais contrapostos: orientacdo sexual, ndo discrimina¢do e
liberdade religiosa. Inobstante, no caso concreto, entendo que ndo caberia ao
Judicidrio anular a ponderacdo de principios feita pelo legislador, uma vez que se
trata de uma questdo relativa a grupos estigmatizados, tendo sido a questdo
amplamente debatida.

Mas, ainda que a questdo seja objeto de apreciacdo pelo Judicidrio,
entendemos que a mesma nao conduz a uma inconstitucionalidade na norma, uma
vez que o principio da nao-discriminacdo justifica a restricdo ao principio da
liberdade religiosa. Nesse aspecto, analisando a aplicagdo do principio da
proporcionalidade por meio do subprincipio da adequacdo, percebemos que a
medida relativa a criminalizacdo € instrumento que possui uma relacdo adequada
com os fins a que ela se destina (trata-se de uma relacdo meio-fim), ou seja, é

mecanismo eficaz para reduzir a violéncia contra homossexuais. De acordo com

dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios se resolvem na dimensdo do peso.
Diante de algumas possibilidades féticas ou juridicas, prevalece o principio P1l; em outros
contextos o principios P2 ird prevalecer. E por meio do principio da proporcionalidade que serdo
solucionadas as colisdes entre principios. O principio da proporcionalidade manifesta-se por meio
de trés subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Os
subprincipios da adequacio e da necessidade relacionam-se “a otimizacao relacionada aquilo que é
faticamente possivel”. O principio da proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, diz
respeito a otimizacdo quanto as possibilidades juridicas da situagdo. ALEXY, Robert.
“Constitutional Rights, balancing and Rationality”. In: Ratio Juris, vol. 16, n. 2. Oxford: Malden,
2003, p. 135.

E imperioso elucidar cada um dos subprincipios. O subprincipio da adequagdo “excluiu a
adoc¢do de medidas que obstruam a realizacdo de pelo menos um principio sem promover qualquer
outro principio ou a finalidade para o qual foi adotado ”, ou seja, envolve uma adequagio logica
entre o meio utilizado e o fim pretendido. Por sua vez, o principio da necessidade “exige que,
entre dois meios para se promover P1, que sejam igualmente eficazes, seja escolhido aquele que
interfira menos em P2.” Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito diz respeito a otimizagao
quanto as possibilidades juridicas, funcionando como uma “lei de ponderacdo”. Nas palavras de
Alexy, “quanto maior o grau de ndo satisfacdo, ou interferéncia de um principio, maior deve ser a
importancia em se satisfazer o outro. ” Trata-se, portanto, de um juizo sobre a importancia de
realizacdo de um dos principios concorrentes que justifica a necessidade de inteferéncia do outro
principio, tendo em vista as possibilidades juridicas. Ibidem, p. 135-136.
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uma pesquisa nacional, a cada trés dias de 2008 foi detectado pelo menos um
crime de ddio por orientagdo sexual no pais, segundo o Programa Federal Brasil
Sem Homofobia. De acordo com o relatério anual do Grupo Gay da Bahia, 190
homossexuais foram assassinados no Brasil em 2008, um a cada dois dias, 55% a
mais do que no ano anterior. Enquanto em 2007, verificou-se uma morte a cada
trés dias, em 2008, esses crimes ocorreram uma vez a cada dois dias. O histérico
de preconceitos e agressdes legitima a criminalizacdo, uma vez que a dinadmica é
incrementada por atitudes intolerantes. E, indiscutivelmente, as fungdes que a
legislacdo penal cumpre sdo insubstituiveis, permitindo a puni¢do de atentados
contra a vida, liberdade e a dignidade humana, possuindo carater pedagégico e
simbdlico.

Nessa compreensao normativa, em relacdo ao subprincipio da necessidade,
entendemos que ndo hd outro meio mais benigno capaz de satisfazer com a
mesma intensidade o principio da ndo discriminagdo, porque a difusdo
homofdbica pelos evangélicos é o principal veiculo de massa que conduz a uma
manipulacdo das pessoas contra os homossexuais, considerados como seres
anormais, doentes, ndo sendo concebidos como uma expressio de uma
sexualidade sadia. Em relacdo ao subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito, os fins inerentes a promocdo do principio constitucional da ndo-
discriminacdo justificam a restricdo a outro direito, superando os efeitos
suscitados por essa interferéncia. Trata-se de um juizo de ponderacdo proporcional
na intensidade de interferéncia entre dois principios constitucionais.

Em suma, o fim pretendido com a criminalizacdo da homofobia é acabar
com a violéncia e o preconceito, de forma que o grau de satisfacdo do principio da
ndo-discriminacdo justifica a necessidade de interferéncia no principio da
liberdade religiosa. Destarte, os efeitos colaterais em relacdo ao exercicio de tal
direito ndo sdo tdo relevantes, uma vez que nio € fundamental para o evangélico
difundir a homofobia, ndio sendo necessdrio para o exercicio da liberdade
religiosa propagar condutas discriminatérias contra homossexuais. Nao ¢é
constitutivo da expressdo religiosa evangélica, a necessidade de difusdo
homofdbica; a homofobia é a opinido parcial de alguns. O fim pretendido —
combate a violéncia — justifica a restricdo, uma vez que a sociedade vai lucrar com
a reducdo da cultura homofébica, com a formagao de novos evangélicos mais

moderados, inspirando uma cultura da tolerdncia por meio da qual os novos
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liames identitdrios inerentes a autocompreensdes religiosas podem sofrer um
distanciamento reflexivo em relac@o a suas préprias tradi¢des. Trata-se, portanto,
de um juizo de ponderacdo proporcional racionalmente controldvel por meio do
exercicio argumentativo da pretensao de correcao.

Outrossim, analisando a questdo, sob a 6tica dos fundamentos filoséficos
das teorias do reconhecimento, se atribuirmos ao aspecto psiquico dos
participantes e as experiéncias de desrespeito, na linha da psicologia moral de
Honneth, um potencial normativo capaz, nao apenas de avaliar a justica de uma
sociedade, mas de fundamentar formas de ativismo judicial que objetivam a
protecdo de minorias estigmatizadas, tornar-se-a possivel alegar, por exemplo, que
os lideres religiosos teriam o direito de defender opinides contrdrias ao
homossexualismo no exercicio da liberdade de consciéncia, sob pena de se
configurar uma situacdo de vulnerabilidade moral, que conduz a experiéncias de
sofrimento individual.

Sob esse prisma, como salientamos, Honneth afirma a centralidade do
desenvolvimento de formas intersubjetivas de reconhecimento mutuo como
necessdrias a constru¢do da identidade, de forma que “se eu ndo reconheco meu
parceiro de interacdo, ndo posso me reconhecer nas suas relacdes com o mesmo
género de pessoa, j& que lhe foram negadas por mim justamente aquelas
propriedades e capacidades que eu quero ver confirmadas por ele.”® E na esfera
do direito que, para o autor, os individuos alcancam o reconhecimento na
dimensao do autorrespeito. Tal abordagem original e brilhante, todavia, encontra
dificuldades de aplicacdo na esfera do direito constitucional, por razdes
pragmaticas, especialmente no que se refere a legitimacao de formas de ativismo
judicial que objetivam a prote¢do de minorias estigmatizadas, ndo por sua énfase
na intersubjetividade, mas pelo resgate da psicologia analitica de Dewey.

Nessa trajetoria filosofica, para Honneth, em sua releitura de John Dewey,
os sentimentos sdo “reagdes afetivas ao contrachoque do sucesso ou insucesso de
nossas intengoes praticas. ”** Nesse cendrio, os sentimentos, desprovidos de uma

abordagem monoldgica, tipica de determinadas linhas psicanaliticas de

% HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento - A gramdtica moral dos conflitos sociais. Sio

Paulo: Ed. 34, 2003, p. 78.

¥ Ibidem, p. 221.
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-

pensamento, passam a conectar-se a atuacao positiva ou negativa das agdes. E

oportuno transcrever novamente o pensamento de Honneth:

(...)O ponto de partida da argumentagio de Dewey € constituido pela
observacdo de que os sentimentos aparecem no horizonte de vivéncias do ser
humano somente na dependéncia positiva ou negativa com a efetuacdo das
acoes: ou elas acompanham, como estados de excitacdo ligados ao corpo, a
experiéncia de “comunicacdes” (com coisas ou pessoas)particularmente bem-
sucedidas ou eles sugerem como vivéncias de um contrachoque de agdes
fracassadas ou perturbadas. A andlise dessas vivéncias de contrachoque d4 a
Dewey a chave que permite a ele chegar a uma concepc¢do dos sentimentos
humanos nos termos da teoria da acdo. (...)*

Mas, como salienta Andreas Kalyvas, professor da New School for Social
Research, ‘“‘como estabelecer a distingdo entre sentimentos morais e as
expectativas normativas de um grupo reaciondrio cuja identidade ¢ ameacada pela
democratizacdo e liberalizacdo das sociedades modernas pelos movimentos
progressistas? >* Diante do exposto, as experiéncias de desrespeito poderiam ser
apenas aquelas vivenciadas por cidadaos religiosos, cujas expectativas normativas
- de exercerem livremente a liberdade de consciéncia e de crenca - se frustradas,
suscitariam uma suposta situacdo de vulnerabilidade moral, de forma a tornar
incerta a legitimagdo de formas de ativismo judicial.

Nesse cendrio, Nancy Fraser configura uma filosofia do reconhecimento
capaz de superar os limites estreitos da politica da diferenca e, seguindo a tradi¢ao
kantiana, procura afirmar a centralidade da dimensdo deontoldgica da teoria
politica, fornecendo um instrumental tedrico mais coerente com os desafios
propostos por formas de ativismo judicial que objetivam a protecdo de minorias.
A proposta habermasiana, por sua vez, defende o potencial racionalizador do
debate estabelecido na esfera publica como um instrumento capaz de ampliar as
potencialidades interpretativas dos participantes em relagdo aos conteudos
especificos de autocompreensdes religiosas ou ndo religiosas. Em seu livro, Entre
Naturalismo e Religido, o herdeiro da Escola de Frankfurt propugna a aplicacdo

dos mecanismos pds-convencionais de constru¢do de identidade, por meio dos

% Ibidem, p. 221.

386 KALYVAS, Andreas. “Critical Theory at the Crossroads: Comments on Axel Honneth’s
Theory of Recognition”. In: European Journal of Social Theory, vol. 2, n. 1. London: Sage
Publications, 1999, p. 103
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quais as autocompreensdes religiosas sdo suscetiveis de tematizacdo na esfera
publica de sociedades pds-seculares.

Entretanto, na democracia constitucional brasileira, nem sempre as
minorias estigmatizadas alcancam com plenitude a prerrogativa de serem autoras
e destinatdrias dos seus direitos, em uma perspectiva habermasiana. Nesse
sentido, indiscutivel a forca politica da bancada evangélica, consubstanciando-se
como uma forma de degradacao das institui¢des democréticas que cria obstaculos
ao exercicio dos direitos constitucionais da comunidade AGLBT. Os deputados
evangélicos foram eleitos para uma casa representativa de todo o povo e se
comportam como representantes de grupo de interesse, liderando agdes que
promovem posturas discriminatérias contra minorias sexuais.

Inobstante, nossa proposta tedrica ndo pretende relegar o
procedimentalismo a uma posicdo secunddria. Pelo contrario, os resultados da
mobilizagdo dos grupos homossexuais nitidamente revelam que a discussdao
publica de suas demandas na sociedade civil e politica trouxeram vitérias
marcantes em relacdo a suas demandas. HA um conjunto de leis estaduais e
municipais que estabelecem regras de combate a violéncia e discriminagdo por
motivo de orientagdo sexual. Inobstante, com base na andlise do posicionamento
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, em julgamentos
ja mencionados, € imperioso elucidar que efetivamente a arena juridica brasileira
tem atuado como instancia de representacdo de minorias sexuais, sempre que
determinadas demandas vinculadas a direitos previdencidrios e sucessorios nao
sao satisfeitas pelas instancias deliberativas.

E de se mencionar que, em 27.02.2008, foi impetrada - pelo Governador
do Estado do Rio de Janeiro Sérgio Cabral - a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 132, objetivando o reconhecimento juridico da unido
estavel homoafetiva pelo STF, aduzindo, em primeiro lugar, violag@o ao principio
da igualdade, tendo em vista que o texto constitucional, ao vedar qualquer forma
de preconceito a discriminacdo arbitrdria, também proibiria implicitamente
discriminacdo fundada em orientacdo sexual, uma vez que tal forma de
desequiparacdo afronta o nicleo constitucional da isonomia, por estabelecer
tratamento diferenciado a situagdes equivalentes.

Nessa trajetéria juridico-constitucional, o autor sustenta que, diante da

inexisténcia de fundamentos legitimos para justificar a desequiparagdo, torna-se
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necessdrio estabelecer o tratamento igualitdrio, pois, em um Estado pluralista, tais
fundamentos devem se basear em argumentos assentados em ‘“razdes publicas” e
ndo por autocompreensdes de mundo particulares, religiosas e assimétricas que
sdo vinculadas a uma moralidade majoritdria. Argumentou que o ndo-
reconhecimento das unides homoafetivas ndo promove nenhum valor
constitucional, afrontando o nucleo substantivo da Constituicdo, que objetiva
construir uma sociedade pluralista, livre e solidéria, vedando qualquer forma de
discriminacdo e preconceito, de forma que fundamentos religiosos ndo podem
legitimar praticas discriminatdrias em um Estado laico.

Nessa perspectiva, prosseguindo em nossa andlise acerca do papel do STJ
e STF na protecdo de minorias estigmatizadas, verificamos a existéncia de uma
outra questdo, que também desperta polémica: o transexualismo. O
transexualismo representa um problema relativo com a identidade sexual ou um
caso extremo de disforia sexual. O transexual estd convencido de pertencer ao
sexo oposto e possui um desejo irreversivel de obter a modificagao fisica do corpo
para adaptd-lo a imagem que faz de si mesmo. Enfim, sofre de uma insatisfacao
profunda com o sexo anatémico. No subcapitulo seguinte, investigamos a posi¢ao
do STJ na protecdao dos direitos de transexuais, sendo fundamental, entretanto,

elucidar alguns aspectos fundamentais da problematica juridica envolvida.

5.34
O STJ e a questao do transexualismo

E premente compreender que o transexualismo constitui uma desordem de
identidade de género, havendo uma incongruéncia entre o sexo bioldgico e a
identidade psiquica. Assim, é considerado pela Medicina como uma anomalia da
sexualidade humana. Trata-se, portanto, de uma inversio da identidade
psicossocial do individuo que gera uma neurose reacional obsessivo-compulsiva.
A doutrina classifica o transexual em primdrio e secunddrio. O primério € o
verdadeiro transexualismo; desde a infincia, o individuo apresenta aversao ao
sexo biolégico. No transexual secunddrio, por sua vez, o impulso transexual

ocorre em segundo plano, ndo sendo recomenddvel a cirurgia. O seu quadro


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

314

clinico pode ser modificado, ndo se compatibilizando com uma medida tio
drastica como a via cirdrgica. **’

Nesse sentido, a intervengdo cirdrgica para redesignagcao do estado sexual
tem como objetivo harmonizar o sexo morfolégico e o sexo psicossocial. No
Brasil, a primeira cirurgia de redesignacdo do estado sexual ocorreu em 1971,
com o transexual Waldir Nogueira. A cirurgia foi um sucesso, porém, intentada a
acdo de mudanca de nome e do estado sexual no registro de nascimento, o
Ministério Publico, tomando conhecimento, denunciou o médico como incurso na
pritica de crime de lesdes corporais de natureza gravissima. Foi em primeira
instancia condenado a 2 anos de reclusdo, mas absolvido em 2° grau, pois ndo
houve acdo dolosa em sua atividade profissional, visando apenas a diminuir o
sofrimento do paciente.

Durante muitos anos, o Conselho Federal de Medicina compreendia que
essa cirurgia possuia cardater mutilante e ndo corretivo, sendo crime de lesdo
corporal. Somente com a Resolu¢do 1482/97, os médicos foram liberados
eticamente para a realizacdo dessa cirurgia no Brasil. Essa resoluc@o declara ser a
cirurgia de mudanca de sexo ndo criminosa e a autoriza, a titulo experimental,
como tratamento dos casos de transexualismo. Em 2002, O Conselho Federal de
Medicina editou a resolucao 1652/02, em vigor até os dias atuais. No entanto, a
cirurgia nos pacientes serd feita por um periodo nao inferior a 2 anos e obedecera
a uma avaliacdo por uma equipe médica multidisciplinar constituida por
psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicologo e assistente social. Somente
podem ser operados os transexuais maiores de 21 anos.

De inicio, incumbiu-se a resolu¢do de definir a sindrome transexual. Para
configurar o transexualismo, é necessdrio que a pessoa apresente profunda
insatisfacdo com o sexo anatdmico, desejo expresso de eliminar as genitais,

permanéncia desse distirbio de forma continua e consistente por, no minimo, dois

7 A respeito da problemitica do transexualismo, cf.: CHOERI, Raul. “Transexualismo e
Identidade Pessoal: Cirurgia de Transgenitalizacio”. In: BARBOZA, Heloisa Helena e
BARRETO, Vicente de Paulo. Temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001;
SZANIAWSKY, Elimar. Limites e Possibilidades do Direito de Redesignagdo Sexual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 34; PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transexualismo —
O Direito a uma ldentidade Sexual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; SGRECCIA, Elio. Manual de
Bioética. Trad. Orlando Moreira. S@o Paulo: Loyola, 1997, p. 13, apud CHOERI, Raul.
“Transexualismo e Identidade Pessoal: cirurgia de trasgenitalizacdo”. In: BARBOZA, Heloisa
Helena e BARRETO, Vicente. Temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
247-248.
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anos e auséncia de outros transtornos mentais. Para que seja diagnosticado o
transexualismo, a resolu¢do exige que o paciente seja acompanhado durante 2
anos por uma equipe multidisciplinar. O Conselho Federal de Medicina parte do
pressuposto de que a cirurgia de mudanca de sexo tem o propdsito terapéutico de
adequar a genitélia ao sexo psiquico, o que é autorizado pelo artigo 199, § 4°, da
Constituicdo Federal. Tal disposi¢do trata da remocdo de orgdos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento.

E de se mencionar que o objeto fundamental do presente trabalho ndo
consiste em realizar uma andlise exaustiva da atuac@o do Judicidrio brasileiro na
protecdo de minorias. Nossa proposta empirica restringe-se apenas ao exame da
atuacdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica na
protecao de grupos estigmatizados, a partir dos fundamentos filoséficos das
teorias do reconhecimento. E importante, entretanto, tecer breves consideracoes
acerca da evolugdo jurisprudencial em relacido a questdo do transexualismo, a fim
de compreender a posicdo especifica do STJ na protecdo de minorias insulares.

Feitas essas consideracdes, é fundamental investigar alguns aspectos
juridicos fundamentais envolvidos na problemdtica do transexualismo. A
Constituicdo de 1988 busca a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria
e promover o bem de todos (art. 3°, I da CF), concebida como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil. Analisando o tema, Luiz Edson Fachin considera
o direito a orientagdo sexual como um direito personalissimo com sede
constitucional, fundamentando-se no artigo 5° caput € no artigo 5°, inciso X da
Constitui¢do Federal.™® O capur do artigo 5 ° consagra o direito a liberdade e 2
igualdade sem distin¢do de qualquer natureza; o artigo 5°, inciso X, por sua vez,
garante a inviolabilidade da vida privada e da intimidade. Para Fachin, esses
dispositivos constituem o fundamento juridico que consagra o direito fundamental
a orientagdo sexual.

Mas, a questdo fundamental relativa ao transexualismo constitui a
possibilidade ou nao de alteracdo do status sexual. O problema agravava-se
quando, depois de realizada a cirurgia, o pedido de modificacdo do prenome e do

status sexual era indeferido e a aparéncia da pessoa passava a nao condizer com o

588 FACHIN, Luiz Edson. “Aspectos Juridicos da Unido de Pessoas do Mesmo Sexo”. In: A nova
familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 114.
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seu sexo juridico. Durante a década de 80, os tribunais brasileiros defendiam a
imutabilidade do prenome e do estado sexual no registro, admitindo somente as
retificagcdes da Lei de Registros Publicos. Alegava-se que o registro publico
deveria ser preciso e regular, constituindo expressao da verdade. Em relacdo a
mudanca de sexo, argumentava-se que a cirurgia ndo resultava em uma verdadeira
alteracdo do sexo, pois este ndo era uma questdo de escolha, mas determinado
biologicamente. Tal retificacdo do registro civil s6 era admitida, em regra, no caso
do intersexual.

No inicio da década de 90, houve uma inovacdo em relacdo ao
entendimento da matéria, passando o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a
decidir favoravelmente a admissibilidade da modificagao do registro do transexual
redesignado. O advento da Resolucdo 1482/97 do CFM provocou a manifestacao
de alguns tribunais brasileiros, que passaram a decidir ndo apenas favoravelmente
pela cirurgia, mas também pela mudanca do prenome. A jurisprudéncia e a
doutrina passaram a flexibilizar a barreira da imutabilidade prevista no artigo 58
da Lei de Registros Publicos, no sentido de assegurar ao transexual operado o
direito a um prenome que ndo o exponha a uma situacdo capaz de ofender sua
dignidade. Quanto a mudanca de sexo civil, a questdo ainda suscita certa
polémica, pois representa uma questdo moralmente controvertida em uma
sociedade pluralista, sobre a qual inexiste consenso filoséfico ou moral. Ha
aqueles que defendem a tese segundo a qual sexo ndo pode ser objeto de escolha,
sendo determinado biologicamente, enquanto outros propugnam a possibilidade
de alteracdo no registro civil, com base no principio da dignidade humana.

Nesse ponto, ¢é fundamental relembrar que, para autores
procedimentalistas, como Jeremy Waldron e Jirgen Habermas, somente o
procedimento democratico de decisdo coletiva seria compativel com as diferentes
concepgoes filoséficas de uma sociedade pluralista, razdo por que ndo seria
razoavel transferir para o Judicidrio a tarefa de decidir o profundo desacordo
moral. Ou seja: apenas a institucionalizacdo de procedimentos pode efetivar
concepgdes de autonomia humana e dignidade moral. Sob esse aspecto,
ressaltamos que, para Waldron, o procedimento democrdtico constitui o
instrumento capaz de realizar o principio moral da dignidade humana,
contrapondo-se a perspectiva liberal delineada por Dworkin, que atribui aos juizes

a tarefa de resguardar uma esfera de inviolabilidade moral dos individuos frente a
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decisdes de maiorias parlamentares. Habermas, a seu turno, leciona que a leitura
moral da Constituicdo empreendida por Dworkin pressupde uma ‘“‘confianca
antropoldgica nas tradi¢des e préticas constitucionais americanas”, razao por que
o seu paradigma procedimental contrapde-se a perspectiva substancialista de
democracia constitucional.

Inobstante, quando concebemos a arena constitucional como um cendrio
de lutas pelo reconhecimento, percebemos que o Judicidrio - enquanto instancia
de representacdo de minorias - pode inspirar uma nova narrativa simbdlica, um
novo processo de articulacdo da diferenga em uma cultura juridico-constitucional
aberta e inclusiva, sempre que as instancias deliberativas mostrarem-se insensiveis
as aspiracdes normativas de grupos estigmatizados. No caso especifico do
transexualismo, existe o Projeto de Lei da Camara n. 72/2007, alterando o artigo
58 da Lei 6015/73, que dispde sobre registros publicos, possibilitando a alteracdo
do prenome de pessoas transexuais. Enquanto a Lei 6015/73 estatui que toda
alteracdo de prenome seja realizada pela via judicial, o projeto estabelece um
procedimento simplificado e célere, prevendo a exigéncia de um laudo médico
que comprove a condi¢do da pessoa transexual.

Sob esse prisma, durante a discussdo do projeto, surgiram indimeras
criticas dirigidas contra a necessidade de se averbar o nome no registro e a
auséncia de previsao especifica para alteragdo de sexo. O projeto encontra-se na
Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do Senado, sendo que,
até a sua aprovacdo, a justica vem suprindo a lacuna legal. Assim, quando os
mecanismos das instancias deliberativas funcionam adequadamente, de forma a
contemplar minorias estigmatizadas, a intervencao judicial minimiza-se; mas,
quando a atuagdo dos 6rgaos politicos ndo atende as expectativas normativas de
minorias insulares, a tendéncia € a atuacdo judicial expandir-se, de forma a suprir
o déficit de abertura e participacdo das mesmas.

Sob essa 6tica, como pretendemos demonstrar, tal insuficiéncia da atuacao
das instancias deliberativas no provimento de demandas sociais especificas de
transexuais tem sido suprida pelo papel pedagdgico da atuacdo de alguns tribunais
e do Superior Tribunal de Justica na interpretacdo constitucional da questdo do
transexualismo, postura esta que se insere em um contexto mais amplo, revelando

uma sensibilidade juridica dos Tribunais Superiores em relacio ao tema dos
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grupos estigmatizados, seja no que se refere a direitos de transexuais, de
homossexuais ou, como pretendemos demonstrar, de indios.

De inicio, € necessario explicitar a existéncia de uma tendéncia que vem se
expressando nos tribunais, em favor da alteracdo do status sexual do transexual.
De cinco anos até os dias atuais, esse entendimento vem se consolidando cada vez
mais na jurisprudéncia, havendo vérios acérdaos dos Tribunais de Justi¢a de Sao
Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Pernambuco que buscam adequar o
prenome e o estado sexual do transexual, embora existam decisdes em sentido
contrdrio no que se refere a mudanca de sexo, considerado biologicamente
imutdvel. H4 um primeiro entendimento na doutrina no sentido de que se deve
permitir a alteracdo do prenome, colocando-se o termo transexual no lugar
reservado ao sexo para garantir que outrem nao seja induzido a erro. Mesmo entre
os doutrinadores que defendem a alteragdo do status sexual, ha divergéncia quanto
a possibilidade de constar ressalva no registro sobre a condi¢cdo de
transexualidade.

Nesse quadro tedrico, passamos ao exame da questdo central que € objeto
de reflex@o em nosso trabalho: a anélise da sensibilidade juridica do STJ e STF na
apreciacdo de questOes relativas a direitos de minorias. Podemos mencionar,
como exemplo dessa sensibilidade juridica, a atuacdo do Superior Tribunal de
Justi¢a no deferimento do pedido de homologacdo da Sentenca Estrangeira n °
001058, que determinou a retificacdo do registro para atribuir sexo € prenome
feminino a determinado transexual. O autor da agdo ajuizou pedido de
homologa¢do de sentenca estrangeira formulada pelo Tribunal de Génova, na
Itdlia, que estabeleceu a retificacao do prenome e do sexo no registro civil apos a
realizacdo de cirurgia para mudanga de sexo. O Min. Barros Monteiro citou um
acorddo paradigmdtico proferido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na
apelacdo civil n ° 165.157-4/5, no qual o relator Desembargador Dr. Boris
Kaufmann leciona que “manter-se um ser amorfo, por um lado mulher, psiquica e
anatomicamente reajustada, e por outro lado homem, juridicamente, em nada
contribuiria para a preservacdo da ordem social e da moral...”” Nesse sentido,

vale a pena transcrever uma passagem do voto do Min. Barros Monteiro:

38 Nesse cendrio, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, pela 5* Cimara de Direito Privado, deferiu
alteragdo do estado sexual com base no art. 5°, X (inviolabilidade da vida privada)da Constituicéo.
No acérdao, o Des. Relator Dr. Boris Kaufmann defende que a alteracdo pode viabilizar um
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Ja na Declara¢do Universal dos Direitos de Homem, adotada e proclamada
pela Resolucdo 217 A (III) da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas em 10 de
dezembro de 1948, afirmava-se que a dignidade € inerente a todos os membros
da familia humana. E a Constituicdo em vigor inclui, entre os direitos
individuais, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas (art. 5° X). Reside aqui o fundamento autorizador da
mudanca do sexo juridico, pois sem ela, ofendida estard a intimidade do autor,
bem como sua honra. O constrangimento, a cada vez que se identifica, afastou o
autor de atos absolutamente normais em qualquer individuo, pelo medo da
chacota. A busca da felicidade, que € direito de qualquer ser humano,
acabou comprometida. **

Com efeito, o Min. Barros Monteiro ponderou que a pretensiao nao ofende
a soberania, a ordem publica ou os bons costumes, sendo fundamental conferir ao
interessado “uma identidade de género que lhe permita resolver a grave dicotomia
em sua personalidade, com a possibilidade de garantir-lhe uma vida mais serena e
de favorecer e sua integracdo social em sintonia com sua tendéncia natural.”'
Verificamos, por meio da leitura do voto do Ministro Barros Monteiro, como os
principios constitucionais foram utilizados pelo STJ, de forma a atribuir
integridade moral ao ordenamento juridico.

Indubitavelmente, as concep¢des de “ordem publica” e “bons costumes”
representam conceitos juridicos indeterminados que inspiram multiplas
possibilidades interpretativas. No caso especifico, o STJ interpretou tais conceitos
a luz dos principios constitucionais da intimidade, da honra e da dignidade da
pessoa humana. Percebemos que, com base em tais principios constitucionais de
abertura argumentativa, o Tribunal foi capaz de resgatar uma interpretacdo
aprimorada a respeito do conceito de “ordem publica” que se articulou a uma

moralidade critica capaz de reconstruir as praticas sociais vigentes, atendendo de

forma juridicamente sensivel a pretensdes normativas de minorias sexuais. A

casamento inexistente, se o transexual vier a contrair ndpcias com outro homem, posto que o
ordenamento sé reconhece como vélido o casamento entre pessoas de sexo diversos. Destaca que,
uma vez adotado o fator psicolégico como critério distintivo entre 0s sexos, 0 casamento existe.
Inobstante, se a transexualidade era ignorada pelo outro consorte, este poderd ajuizar acdo de
anulacdo do casamento. O acérddo fundamenta-se no principio da dignidade da pessoa humana
previsto na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e nega a possibilidade de ressalva no
registro de nascimento sobre a condi¢@o de ser o autor transexual. TJ-SP. Ac. da 5" Cam. de Dir.
privado. Apel. Civel n. 165.157-4/5. rel. Des. Boris Kaufmann.

50 STJ-SE 001058.

1 STJ-SE 001058.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

320

propria leitura moral da Constitui¢cdo, ao nosso ver, legitimou uma perspectiva
substancialista capaz de conectar direito e moralidade critica. De fato, a existéncia
de conceitos juridicos indeterminados ndo inspirou uma postura discricionéria do
STJ, mas uma postura reconstrutiva do ordenamento juridico, com base em
principios que conferem integridade moral ao sistema normativo.

A questio fundamental, entretanto, €é: como pensar todas essas
transformagdes do ponto de vista dos fundamentos filosoficos das teorias do
reconhecimento? O modelo ora proposto de patriotismo constitucional propugna
uma releitura da versdo procedimental habermasiana, apostando no Judicidrio
como instancia capaz de resgatar a dimensdo substantiva do Constitui¢ao. Tais
exemplos demonstram que, em situacdes estratégicas, a arena constitucional pode
se configurar como um cendrio simbdlico de lutas pelo reconhecimento, sobretudo
em momentos nos quais o processo politico majoritdrio ndo seja capaz de atender
as pretensdes normativas de grupos minoritdrios.

Nesse contexto, assinalo ainda que o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica t€ém assumido um papel fundamental na protecao de
determinados grupos minoritdrios, expresso - nos termos da tedrica feminista
Nancy Fraser - como um fator politico capaz de eliminar determinados obstaculos
institucionais que impedem a “participacdo paritaria” de tais minorias, de forma a
permitir a renegociag¢do dos padrdes justos de interagdo social. Como pretendemos
demonstrar no subcapitulo seguinte, um julgamento relevante que revela a
contribuicdo fundamental do STF no combate a posturas discriminatdrias,
motivadas por racismo, foi o caso Ellwanger, revelando o papel fundamental do
judicidrio na constru¢do de uma cultura constitucional baseada na concepcao de

tolerancia e respeito a diferenca.

5.3.5
O STF e o caso Ellwanger

Ellwanger foi condenado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
pela pratica do crime de racismo, em razao da publicacdo de livros de conteido
antissemita: O Judeu Internacional: Holocausto Judeu ou Alemdo? Nos
bastidores da mentira do século. Em setembro de 2003, por 8 votos a 3, o STF

confirmou a condenacgdo de Siegfried Ellwanger, concluindo que a propagacao de
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ideias discriminatdrias ao povo judeu constitui crime de racismo, indeferindo
pedido de habeas corpus. Confirmou a condenacao do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul.

Nesse sentido, os Ministros Marco Aurélio de Mello e Moreira Alves
propugnavam que os judeus ndo poderiam ser considerados como uma raga, razao
pela qual se manifestaram favoravelmente a concessdao do habeas corpus. Uma
vez que o editor apenas divulgava ideias de contetido antissemita, € ndo por incitar
a populacdo, estava amparado pelo exercicio da liberdade de expressdao e
manifestacdo do pensamento individual. Para o Ministro Moreira Alves, os
judeus ndo sdo uma raga, mas um povo, legitimando a inocéncia de Ellwanger. A
maioria dos ministros, todavia, ndo se limitou a uma interpretacdo literal do

conceito de raga. O Ministro Mauricio Correa asseverou que:

Com a defini¢do e o mapeamento do genoma humano, cientificamente, nao
existem distingdes entre os homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos
olhos, altura, pélos ou por quaisquer caracteristicas fisicas, visto que todos se
qualificam uma espécie humana. Nao ha diferengas bioldgicas entre os seres
humanos... (...) a edicdo e publicagdo de obras escritas veiculando idéias anti-

N

semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcdo racial definida
pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos
como o Holocausto, consubstanciadas na pretensdo de inferioridade e
desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen com
acentuado conteddo racista, refor¢adas pelas conseqiiéncias histéricas dos atos
em que se baseiam. **

A questao fundamental, portanto, decorria de um conflito entre o principio
constitucional da liberdade de expressdo e da ndo-discriminacio. Nesse contexto,
distanciou-se de uma hermenéutica positivista tradicional, para resgatar a
importancia dos principios no processo de interpretacdo constitucional. Como
salientamos, no Neoconstitucionalismo, democracia e Constituicdo passam a
conectar-se de forma marcante no Estado democratico de Direito. Em face desta
leitura, compreendeu-se que o principio constitucional da liberdade de expressdo
nem constitui um valor absoluto, nem pode ser um instrumento capaz de
acorbertar a pratica de ilicitos penais. O direito a incitacdo ao racismo nao se
encontra amparado pelo direito constitucional a liberdade de expressdo, tendo em

vista o principio da dignidade da pessoa humana. Um outro julgamento historico

92 STF, HC 82.424-2/RS. Min Relator Dr. Moreira Alves, data de julgamento, 19/03/2004.
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que reflete tal sensibilidade juridica do STF, evidenciou-se no caso da acdo
popular que questionava a legalidade da demarcac@o de uma drea continua de 1,7

milhdo de hectares para a reserva indigena Raposa / Serra do Sol, em Roraima.

5.3.6
O STF e a demarcacao da reserva indigena Raposa/Serra do Sol

O julgamento da acdo popular que questionava a legalidade da
demarcacdo da reserva indigena Raposa/Serra do Sol, iniciou em 27 de agosto,
mas, apos a leitura do primeiro voto do Ministro Dr. Carlos Ayres de Britto, a
votagdo foi suspensa. A reserva foi demarcada e homologada em 2005, quando
comecou a retirada dos ndo-indios da regido. E premente frisar que os Ministros
julgaram a primeira das mais de 30 aclOes que contestam a legalidade da
homologacdo continua da Reserva Serra do Sol. A decisdo do STF, por 10 votos
a 1 dos ministros, afirmou a legalidade da demarcacdo continua da Reserva, uma
vez que o Min. Marco Aurélio foi o unico a votar contra o processo de
demarcagdo. Para o Min. Gilmar Ferreira Mendes, a decisdo € histérica, sendo a
primeira vez em que a problemaética da terra indigena é objeto de apreciacao a luz
da Constituicdo. A demarcagdo foi aprovada com 19 restri¢cdes, 18 determinadas
pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito e uma formulada pelo Min. Gilmar
Ferreira Mendes. O modelo continuo de demarcagdo da Terra Indigena Raposa/
Serra do Sol, situada no Estado de Roraima, foi impugnado por acdo popular
ajuizada por Senador da Republica contra a Unido, na qual se pretendeu ‘“‘a
declaracdo de nulidade da Portaria 534/2005, do Ministro de Estado da Justica, e
do Decreto Homologatério de 15/04/005, do Presidente da Republica.””

O autor sustentava que “a Portaria em questdo apresentava os mesmos
vicios da Portaria 820/98, que a antecedeu, em razdo da ndo observancia das
normas dos Decretos 22/91 e 1.775/96, haja vista que ndo teriam sido ouvidas
todas as pessoas e entidades afetadas pela controvérsia™*, e somente um

profissional teria assinado o laudo antropoldgico, suscitando uma “prova de

393 STF, Pet 3388/RR, voto do rel. Min. Carlos Britto, 27.08.2008, extraido do livco FERREIRA
FILHO, Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos. Salvador: JusPodivum, 2009.

3% STF, Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 27.08.2008, extraido do livio FERREIRA FILHO,
Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos. Salvador: JusPodivum, 2009.
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presumida parcialidade.” Aduz que “a reserva em drea continua traria
conseqiiéncias desastrosas tanto para o Estado de Roraima, sob os aspectos
comercial, econdmico e social, quanto para os interesses do pais, comprometendo
a seguranga e a soberania nacionais. "%

No ensejo, alega a existéncia de “um desequilibrio da Federagdo, ja que a
area demarcada, ao passar para o dominio da Unido, suprimiria parte significativa
do territério roraimense, ofendendo, ademais, o principio da razoabilidade, ao
privilegiar de maneira absoluta o principio da tutela do indio em detrimento, por
por exemplo, da iniciativa privada.”® A discussdo sobre a demarcagio da Reserva
levou sete meses para ser concluida, tendo sido julgada em varias etapas relativas
aos meses de agosto, dezembro de 2008 e agora em marco de 2009. O Min.
Marco Aurélio de Mello destacou algumas ilegalidades do processo
administrativo que resultou no decreto presidencial de demarcacdo da reserva
indigena. Em agosto de 2008, o relator, Min. Carlos Ayres de Britto, j4 havia
julgado improcedente o pedido formulado, para assentar a condicdo indigena da
area demarcada como Raposa Serra do Sol, em sua totalidade, ficando revogada a
liminar concedida da acd@o cautelar 009, devendo se retirar das terras em causa
todos os individuos ndo indios.

De inicio, é importante esclarecer que a controvérsia decorreu de um
conflito constitucional entre os principios federativo e da autonomia privada, por
um lado, e, por outro lado, o principio da tutela ao indio. O artigo 231 da
Constitui¢do Federal dispde: “Sao assegurados aos indios sua organizac¢do social,
costumes, linguas, crencgas e tradi¢des, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.”™ A questdo da terra, portanto, assume especial
relevancia para os direitos dos povos indigenas, pois visa a assegurar a

sobrevivéncia fisica e as singularidades culturais relativas a crencas e tradi¢des

395 STEF, Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 27.08.2008, extraido do livro FERREIRA FILHO,
Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos. Salvador: JusPodivum, 2009.

3% STF, Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 27.08.2008, extraido do livio FERREIRA FILHO,
Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos. Salvador: JusPodivum, 2009.

37 Art. 231 da Constituicdo Federal de 1988.
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desses povos. Nas palavras de Luis Fernando Villares, a demarcacdo de terras

(13

indigenas constitui o reconhecimento formal previsto no artigo 231 da
Constitui¢do Federal de 1988, realizado pelo Estado brasileiro, de competéncia da
Unido Federal, das terras indigenas tradicionalmente ocupadas. ”**®* De fato, a
partir da norma do artigo 231, caput, podemos extrair o principio constitucional
implicito da tutela-protecdo dos direitos indigenas. Desse modo, trata-se de um
principio que, inobstante a auséncia de uma previsdo expressa no texto da
Constitui¢do, decorre de uma interpretacdo sistemdtica do texto constitucional
quanto a protecdo estatal aos direitos e interesses relativos as comunidades
indigenas.

Indubitavelmente, um dos aspectos mais interessantes do voto do Min.
Carlos Ayres de Britto foi a utilizacdo de uma argumentacdo juridica especifica
para resguardar o principio constitucional implicito da tutela-prote¢ao dos direitos
indigenas, estabelecendo novos contornos tedricos € hermenéuticos em relacio ao
principio da proporcionalidade. Para o Ministro, o proprio conceito de “principio
da proporcionalidade”, quando aplicado ao tema da demarcagcdo das terras
indigenas ganha “um conteddo irrecusavelmente extensivo.”” Nesse particular,
como elucidamos, o principio da proporcionalidade vem sendo utilizado no
cendrio constitucional brasileiro como uma forma de limite a atividade estatal. O
principio da proporcionalidade constitui um dos mais relevantes limites a atuacao
legislativa e administrativa, assumindo especial relevincia na interpretacao
constitucional, especialmente no que se refere a andlise das restricdes a direitos
fundamentais, diante da possibilidade de colis@o entre principios constitucionais.

No caso a ser analisado, trata-se de um conflito constitucional entre o
principio constitucional implicito da tutela-protecdo dos direitos indigenas em
contraposicdo aos principios do pacto federativo e da autonomia privada.
Estabelecidas tais premissas juridicas, percebemos a relevancia da argumentacao
juridica utilizada pelo Min.Carlos Ayres de Britto, tendo em vista que, na sua

compreensdo, o “principio da proporcionalidade”, ao ser utilizado em tema da

398 VILLARES, Luiz Fernendo. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurud, 2009, p. 125.

59 STF, Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 27.08.2008, extraido do livro FERREIRA FILHO,
Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos. Salvador: JusPodivum, 2009.
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demarcacgdo das terras indigenas, assume uma dimensdo extensiva e nao restritiva.
Esclareceu que, “ para os padrdes culturais dos ndo-indios, o imprescindivel ou o
necessario adquire conotacdo estrita, em contraposi¢do ao que denomina de
“cosmogonia indigena,” sendo necessdrio ‘“‘conferir aos indios tudo o que €
necessario ou imprescindivel para assegurar, continua e cumulativamente: a) a
dignidade das condi¢des de vida material das suas geracdes presentes e futuras;
b)a reproducio de toda a estrutura social primeva.”*”

Disso se infere, ao nosso ver, que a concep¢ao de necessidade inerente ao
principio da proporcionalidade, que implica um contraste entre medidas, tendo
em vista a possibilidade de um meio menos restritivo a um direito fundamental,
especificamente em relacdo aos indios, assume uma dimensao estrita. O Ministro
Carlos Ayres de Britto ndo explicitou a sua compreensao acerca do que representa
a “conotagdo estrita” da necessidade, mas interpretamos tal posicionamento no
sentido de que, mesmo que existam outros meios que interfiram menos no
principio da autonomia privada e do pacto federativo, tal existéncia ndo possui
relevancia juridica, pois o texto constitucional impde que se reconheca aos indios
a preservacdo de todos os recursos ambientais necessarios a sua reproducao fisica
e cultural.

Nesse empreendimento normativo, segundo o relator, que tal equacgdo
decorre da disposi¢ao constitucional de acordo com a qual “sdo reconhecidos aos
indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos

origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam’®”

, de forma que esse
reconhecimento opera como declaracdo de algo preexistente, inclusive a prépria
Constitui¢do, e ainda, a transformacdo de um Territério Federal em Estado
Membro. Nesse topico, cumpre elucidar que, uma vez homologada a demarcacao
por meio do decreto presidencial, hd o reconhecimento declaratério, e ndo
constitutivo, do direito a posse indigena. Em vista disso, a homologag¢do implica
o reconhecimento automatico da nulidade dos atos que impliquem o dominio e a

posse das terras indigenas.

9 STF, Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 27.08.2008, extraido do livio FERREIRA FILHO,
Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos. Salvador: JusPodivum, 2009.

1 STF, Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 27.08.2008, extraido do livio FERREIRA FILHO,
Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos. Salvador: JusPodivum, 2009.
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Nesse particular, mencionou que o artigo 14 §1° do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias estabeleceu que a instalacdo dos Estados do Amapé e
de Roraima ocorreria “com a posse dos governadores eleitos em 19907, para
afirmar que, “em consequéncia, o novo Estado ja nasce com seu territdrio jungido
a esse regime constitucional de preexisténcia de direitos a ocupacdo de terras que,
por serem indigenas, pertencem a Unido, ndo havendo de se falar em reducdo do
patrimOnio, ou subtra¢do do territério estadual a cada ato de demarcagdo.
Inexiste, portanto, subtra¢io do territério de Roraima, uma vez que o art. 231, §6°
da Constituicdo Federal determina serem nulos os atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras indigenas, ndo gerando direito a
indenizagao.

Nessa percepcdao tedrica, compreendemos, com base no texto
constitucional, que o direito indigena as terras € preexistente tanto a prépria
formacdo do territério de Roraima e Amapa como ao reconhecimento estatal por
meio do decreto homologatdrio; entretanto, este estatui deveres e prerrogativas da
Unidao que sdo decorrentes do poder administrativo de policia em relagdo a terra
indigena. A Unido tem a prerrogativa de declarar a nulidade dos atos juridicos que
impliquem o dominio e a posse das terras indigenas, de forma que todos os titulos
de propriedade relativos a dreas tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo
considerados inexistentes. Cabe também a Unido fiscalizar a adequada utilizacao
das riquezas minerais e dos recursos hidricos pelos ndo-indios.

Nesse cendrio, em relagdo ao formato da demarcagdo indigena, entendeu
que deve ser continuo, pois somente ele viabiliza os imperativos constitucionais
voltados para garantir os recursos ambientais necessarios a reproducdo fisica e
cultural de uma dada etnia. (art. 231, §1°). Tal posicionamento, ao nosso ver, é o
unico capaz de harmonizar-se com a vontade do Constituinte, uma vez que a
permanéncia das populagdes ndo-indias no interior da reserva suscitaria efeitos
negativos em relacdo ao modus vivendi indigena. Os indios teriam restri¢des sérias
nas suas atividades produtivas de caca e pesca, tendo em vista a possibilidade de
limitagcdes ao seu deslocamento dentro da reserva. No mérito, o relator julgou

improcedente o pedido formulado, ‘“para assentar a condi¢do indigena da area

92 STF, Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 27.08.2008, extraido do livio FERREIRA FILHO,
Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos. Salvador: JusPodivum, 2009.
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demarcada como Raposa Serra do Sol, em sua totalidade, pelo que fica revogada a
liminar concedida na acdo cautelar 2009, devendo se retirar das terras em causa
todos os individuos nao-indios.”*”

Em dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal retomou o julgamento
da acdo popular. O Min. Carlos Alberto de Direito manifestou-se a favor da
homologa¢do continua, mas estabeleceu limites ao arbitrio da FUNAI no tema da
administracdo das terras indigenas, sugerindo 18 condic¢des, tendo em vista a

disciplina constitucional ao usufruto dos indios sobre suas terras.

603 STF, Pet 3388/RR, rel. Min. Carlos Britto, 27.08.2008, extraido do livio FERREIRA FILHO,
Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos. Salvador: JusPodivum, 2009.

6% Nesse contexto, confira-se as 18 condi¢des impostas pelo Min. Carlos Alberto de Direito: “I) o
usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas pode ser
suplantado de maneira genérica sempre que houver, como dispde o art 221,§ 6° da CF, o interesse
da Unido, na forma da lei; 2 )o usufruto do indios néo abrange a exploracéo de recursos hidricos e
potenciais energéticos, que dependerd sempre de autorizacdo do Congresso Nacional; 3) o usufruto
dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra de recursos naturais, que dependerd sempre de
autorizacdo do Congresso Nacional; 4)o usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a
faiscagdo, dependendo, se o caso, ser obtida a permissdo da lavra garimpeira; 5)o usufruto dos
indios fica  condicionado ao interesse da Politica de Defesa Nacional. A instalagdo das bases,
unidades e postos militares e demais intervencdes militares, a expansdo estratégica da malha
vidria, a exploragdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de
cunho estratégico, a critério dos 6rgios competentes - O Ministério da Defesa e o Conselho de
Defesa Nacional - serdo implementados independentemente de consulta as comunidades indigenas
envolvidas ou a Funai; 6)a atuagdo das Forcas Armadas e da Policia Federal na drea indigena, no
ambito de suas atribui¢des, fica garantida e se dard independentemente de consulta as
comunidades indigenas envolvidas ou a Funai.; 7) o usufruto dos indios ndo impede a instalagdo
pela Unido Federal de equipamentos publicos, redes de comunicagdo, estradas e vias de transporte,
além das construgdes necessdrias a prestagdo de servigos publicos pela Unido, especialmente os de
saude e de educacgdo; 8) o usufruto dos indios na drea afetada por unidades de conservagdo, fica
restrito ao ingresso, transito e permanéncia, bem como a caga, a pesca e ao extrativismo vegetal,
tudo nos periodos, temporadas e condi¢des estipulados pela administracio da unidade de
conservagdo, que ficard sob a responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da
Biodiversidade; 9) O Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade responderd pela
administracdo da drea de unidade de conservacdo, também afetada pela terra indigena, com a
participag@o das comunidades indigenas da drea, em cardter apenas opinativo, levando em conta as
tradigdes e os costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar com a consultoria da Funai; 10)
o transito de visitantes e pesquisadores ndo indios deve ser admitido na drea afetada a unidade de
conservagdo nos hordrios e condi¢des estipulados pela administracdo; 11) deve ser admitido o
ingresso, o transito, a permanéncia de ndo-indios no restante da drea da terra indigena, observadas
as condi¢des estabelecidas pela Funai; 12) o ingresso, transito e a permanéncia de ndo-indios nio
pode ser objeto de cobranga de quaisquer tarifa ou quantias de qualquer natureza por parte das
comunidades indigenas; 13) a cobrancga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também nao
poderd incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de
transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalagdes colocadas a servigco do
publico, tenham sido excluidos expessamente da homologacdo ou ndo; 14) as terras indigenas ndo
poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja o pleno
exercicio da posse direta pela comunidade juridica ou pelos silvicolas; 15) é vedada, nas terras
indigenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas, a pratica da
caga, pesca ou coleta de frutos, assim como a atividade agropecudria extrativa; 16) os bens do
patrimdnio indigena, isto é, as terras pertencentes ao dominio dos grupos e comunidades
indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras
ocupadas, observado o disposto nos artigos 49, XVI e 231, § 3° da Constitui¢do da Republica,
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Nessa trajetéria juridica, os Ministros Carmem Lucia, Ricardo
Lewandowsky, Eros Grau, César Peluso e Ellen Gracie também julgaram
parcialmente procedente a acdo popular para que fossem observadas as condi¢des
constantes do voto-vista do Min. Menezes Direito, tendo a Min. Carmem Liucia
feito ressalva quanto as condi¢des 10, 17 e 18. O Min. César Peluso, quanto aos
itens 8 e 9, acompanhou o Min. Menezes Direito por diversos fundamentos
juridicos. Por sua vez, o Min. Joaquim Barbosa julgou o pleito improcedente. O
Min. relator, Carlos Ayres de Britto, reajustou o seu voto para também adotar as
observacgdes contidas no voto do Min. Carlos Menezes Direito, com ressalva a
condi¢do 9, para dela excluir a expressao “em cardter apenas opinativo” e inserir
as palavras “os usos”, antes da expressao “tradi¢des e costumes indigenas”.

E imperioso sublinhar que, em marco de 2009, os Ministros Gilmar
Mendes, Marco Aurélio de Mello e Celso de Mello finalizaram a votagdo, de
forma que o Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido
formulado. O Tribunal, inicialmente, rejeitou questdo de ordem suscitada por
representante da comunidade indigena assistente, no sentido da renovacdo da
oportunidade de sustentac@o oral das partes, tendo em vista a superveniéncia de
fatos surgidos no julgamento, relativamente as condi¢des determinadas pelo Min.
Menezes de Direito. Ficou vencido o Min. Marco Aurélio de Mello, acolhendo a
questdo de ordem, sob a alegacdo de que as condi¢cdes inovariam o processo, nao
tendo sido objeto de discussd@o. Quanto ao mérito, prevaleceu o voto do Min.
Carlos Ayres de Britto, que determinou a condi¢do indigena da drea demarcada,
em sua totalidade, tendo o Tribunal aprovado as ressalvas determinadas pelo Min.
Menezes Direito, apenas realizando algumas alteragdes.

Em relagdo a condi¢do 3, determinada pelo Min. Menezes Direito,
ratificou que o usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e lavra das riquezas
minerais, que dependerd sempre de autorizagdo do Congresso Nacional, mas

assegurou a participagdo dos indios no resultado da lavra, na forma da lei.

bem como a renda indigena, gozam de plena isencdo tributdria, ndo cabendo a cobranca de
quaisquer impostos, taxas ou contribui¢des sobre uns e outros; 17) € vedada a ampliacdo da terra
indigena ja demarcada; 18) os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e
estas sdo inaliendveis e inisponiveis. ~” STF, Pet. 3388/RR, voto do Min. Dr. Menezes Direito,
10.12.2008, extraido do livro FERREIRA FILHO, Roberval Rocha. STF-Principais Julgamentos.
Salvador: JusPodivum, 2009.
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Acrescentou uma condi¢do em relagdo as dezoito ja estabelecidas, assegurando
aos entes federados a participacio no precedimento administrativo de demarcagdo
das terras indigenas encravadas em seus territérios, observada a fase em que se
encontrar o procedimento. Quanto a condi¢cdo 17, fizeram ressava os Ministros
Carlos Ayres de Britto, Dr. Eros Grau e Dra. Carmem Lucia. O relator admitia a
ampliacdo de terras indigenas demarcadas antes da Constituicdo de 1988. Os
Ministros Joaquim Barbosa (julgou improcedente o pedido) e Marco Aurélio de
Mello ficaram vencidos.

Em sintese, o Min. Marco Aurélio julgou o pedido procedente, apontando
a nulidade do processo de demarcacdo, tendo em vista a inexisténcia de citacao
dos principais interessados para se manifestarem na fase de instrucao do processo.
O ministro propos o saneamento da agdo, sob pena de nulidade de todo o
processo, providenciando-se a citagdo do Ministro da Justica, responsavel pela
edicdo da portaria demarcatéria, e a do Presidente Luiz Inicio Lula da Silva,
responsavel pelo decreto de sua homologacdo, de 15 de Abril de 2005. Propds,
ainda, a citacdo do Estado de Roraima e dos Municipios de Uirimata, Paracaima e
Normandia cuja localizacdo situava-se na drea demarcada. Observou que o
Ministério Publico deveria ter sido intimado desde o inicio do processo, tendo em
vista o § 4° do art. 6° de Lei 4.717. De fato, o Ministério Pablico somente foi
intimado a pronunciar-se apds o término da instrug¢do probatéria.

Assim, a decisdo suscitou muita polémica, uma vez que, para muitos
constitucionalistas, o STF teria ultrapassado os limites estabelecidos pela
separacdo de poderes, propondo a edicdo de comandos normativos,
independentemente do debate publico, ndo tendo se assegurado plenamente o
contraditério aos grupos e as instituicdes, a fim de que se manifestassem na
instituicdo das condicdes determinadas pelo Min. Carlos Alberto Menezes de
Direito. Inobstante, entendo que as condicdes exigidas pelo Ministro Carlos
Alberto de Direito, e endossadas pelo pleno do Supremo Tribunal Federal,
decorrem apenas de uma interpretacdo da Constitui¢do aplicada a um contexto
fatico, refletindo o sentimento de certos setores sociais que consideravam a
possibilidade de ameaga a soberania nacional sobre aquele territério. Tais
condic¢des, ao contrario do que alegam muitos, ndo conferem primazia a politica
de defesa nacional em detrimento dos direitos indigenas, sendo uma técnica que

atua no campo da operacionalizacdo da decisdo.
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Com efeito, como salientou Ayres de Britto, tratou-se de uma técnica
criativa, inteligente, ao condicionar a execucdo do julgado a algumas
providéncias. Nao houve inovac¢do quanto ao contexto fético, os fatos foram os
mesmos, havendo apenas alteracdo dos argumentos juridicos, sendo desnecessaria
a rediscussdo contraditéria da matéria. Para o Min. Joaquim Barbosa, todavia, a
decisdo suscitaria um constrangimento das comunidades sem que se garantisse as
partes a oportunidade de trazer seus argumentos a respeito das condigdes,
ofendendo o artigo 5°, inciso LV da Constitui¢go.

A problemidtica decorre do fato de que o STF tem firme jurisprudéncia no
sentido de assegurar o contraditério na esfera administrativa e civil. Podemos citar
como exemplo, o julgamento da ADI n ° 1105, argiiindo a inconstitucionalidade
do art 7° da Lei 8.906/94, que determina serem direitos do advogado “‘sustentar
oralmente as razdes de qualquer recurso ou processo, nas sessoes de julgamento,
ap6s o voto do relator, em instincia judicial ou administrativa, pelo prazo de
quinze minutos, salvo se prazo maior for concedido. ”* Nesse julgado, o plenério
do STF considerou que a possibilidade do advogado fazer sustentac@o oral apds o
voto do relator, viola o principio do contraditério previsto no art. 5°, inciso LV da
Constituicdo Federal, sendo que o ordenamento juridico brasileiro consagrou o
principio do devido processo legal nos seus dois aspectos: procedimental e
substantivo.

Sob esse prisma, especificamente no caso da PET 3388/RR, a
circunstancia de os julgadores suscitarem razdes, fundamentos e argumentos
juridicos que nao foram previstos pela parte, insere-se no préprio mecanismo
decisorio. Em suma, o fato de se invocar uma questdo juridica nova no curso do
julgamento, ndo € suficiente para suscitar a exigéncia de uma nova sustentacao
oral, criando-se o precedente perigoso, da necessidade de interrup¢do do
julgamento, para retornar ao status quo ante, com a aditamento da peca da acdo
popular e reinstauragdo da instru¢do probatéria. A mera circunstancia de ter
havido um novo enfoque, na prolagdo de um voto pelo acolhimento em parte do
pedido inicial, ndo torna necessdrio reabrir-se a sustentacdo da tribuna, situando-

se dentro da cognitio do tribunal.

05 Art 7° da Lei 8.906/94
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O Ministro Carlos Ayres de Britto ratificou a decisdo do Min. Carlos
Alberto de Menezes de Direito, no sentido de que o usufruto dos indios ndo
abrange a pesquisa e lavra das riquezas minerais, que dependerd sempre de
autorizacdo do Congresso Nacional, mas assegurou a participa¢do dos indios no
resultado da lavra, na forma da lei. Trata-se, portanto, de uma interpretacao
literal do artigo 231 da Constituicdio Federal, que determina que “o
aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra de riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser
efetivadas com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada a participagdo nos resultados da lavra, na forma
da lei. 7. Inexiste, portanto, inovagéo fatica.

Feitas essa consideragdes, compreendo que a atuacdo do STF consagrou,
portanto, um substancialismo sensivel a grupos estigmatizados, atuando como
uma “instancia de representacdo de minorias”. Nesse ponto, tal perspectiva
assumida pelo STF aproximou-se da postura tedrica de um outro autor
americano, John Hart Ely, cujas contribui¢des tedricas foram fundamentais no
debate sobre o papel do Judicidrio, enquanto “instincia de representacdo de
minorias”, mas em uma perspectiva procedimental. A questdao fundamental, para
Ely, consiste em identificar se existe ou nio um contexto pluralista no qual as
varias minorias que integram nossa sociedade, interagem e deliberam para
proteger seus interesses ou se, ao contrdrio, o sistema de “pactos de defesa mitua
” revela-se ineficaz. O autor contrapde-se ao argumento segundo o qual as Cortes
ndo seriam qualificadas para engajar-se nesse tipo de andlise politica prética, de
forma que caberia ao Judicidrio identificar quais grupos na sociedade ndo tém
seus desejos e necessidades atendidos pelas instancias deliberativas.

Em sintese, a problemdtica fundamental enfrentada por Ely consiste na
possibilidade de conciliacdo entre a atuagdo judicial e o processo democratico.
Adotando uma perspectiva procedimentalista, o autor enfatiza que tal
possibilidade decorre da necessidade de se atribuir ao tribunal a funcio de avaliar
a regularidade do processo legislativo. Somente o controle do processo
democratico e de seus requisitos processuais pode assegurar que uma pluralidade

de interesses se manifeste em um espaco publico democréatico. Tal percepcao esta

%% Artigo 231 da Constitui¢io Federal de 1988.
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fortemente conectada com a ideia de democracia, que ird se legitimar através do
controle do procedimento legislativo. Ao resguardar as condi¢des formais do
processo  legislativo, as  decisdes  judiciais  estariam  legitimadas
democraticamente.®”’

Nessa perspectiva, Ely pretende dialogar com duas tradi¢des tedricas do
constitucionalismo americano: originalistas e ndo-originalistas. Os originalistas
compreendem as normas como entidades autorreferentes, independentemente de
qualquer conteido substantivo. A atuagdo judicial, portanto, deve se restringir a
letra da lei, tendo em vista as escolhas estabelecidas pelo legislador. O objetivo
fundamental dos originalistas é a compatibilizacdo com o principio democratico,
considerando-se a inexisténcia de legitimidade dos juizes para invalidar atos
aprovados pelo legislador e, nesse particular, somente o poder democraticamente
eleito possui autorizagdo constitucional para decidir questdes politicas
fundamentais. Se o principio majoritdrio constitui o pilar da estrutura politico-
constitucional, estatuindo a concep¢ao segundo a qual todos os cidaddos devem se
submeter ao governo da maioria, as decisdes majoritdrias somente podem ser
restringidas através de limites estabelecidos pela propria vontade popular.

Diante dessa estrutura conceitual, para o originalismo, como apenas 0s
cidaddos podem estabelecer na Constituicdo cldusulas de natureza
contramajoritdria, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, o juiz apenas
estd resguardando a supremacia da vontade popular. Ely, entretanto, contrapde-se
a uma concepg¢ao estreita de originalismo, sublinhando que o estabelecimento de
poderes ilimitados aos legisladores do passado contraria o principio democratico,
restringindo a vontade popular. Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, o
juiz originalista estabelece a supremacia da vontade das geragdes passadas,
retirando das geragdes presentes a possibilidade de realizar escolhas politicas.
Mesmo sem desconsiderar a relevancia da intengdo dos legisladores, Ely postula
que a vontade popular deve expressar os interesses das geragdes presentes, para
que estas deliberem na resolu¢do de seus problemas. Em face desta leitura, a
restricdo da atuacdo judicial a vontade dos framers seria uma perspectiva sem

sucesso, pois algumas cldusulas constitucionais demandam do intérprete uma

897 ELY, Jonh Hart. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard
University Press, 1998, p. 75-77.
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“independéncia restrita”, razdo por que nao € possivel restringir a aplicacdo
dessas cldusulas a vontade do legislador.

Nessa linha de raciocinio, para a corrente dos nao-interpretativistas, a
Constitui¢do € concebida como um documento vivo cujo sentido ndo pode ser
interpretado com base no aspecto literal de seus dispositivos. Muitas vezes, 0s
principios constitucionais possuem um sentido indeterminado, sendo necessario
resgatar aspectos externos inerentes a Constituicdo “ndo-escrita”. Ely enfatiza que
tanto a perspectiva dos interpretativistas como a dos ndo-interpretativistas
estariam equivocadas. De um lado, para os primeiros, a Constituicdo deixa de ser
um patrimonio dos vivos para transformar-se em um patrimonio dos mortos. Por
outro lado, os ndo-interpretativistas, ao propugnarem o contetido substantivo das
normas constitucionais, conferem poderes excessivos ao Judicidrio, que termina
por invadir a esfera de competéncia destinada ao legislativo.

Outrossim, para o autor, o nucleo substantivo da Constitui¢cdo nao pode
ser alcancado de forma objetiva, pois expressa opgdes ideoldgicas dos préprios
juizes. Em verdade, o Legislativo revela maior aptiddio em decidir questdes
politicas que o Judicidrio. De acordo com o autor norte-americano, se inexistem
critérios objetivos para aferir questdes morais substantivas, nada mais
democratico que considerd-las de competéncia exclusiva do Legislativo. A
inexisténcia de procedimentos democraticos esvazia a legitimidade interpretativa
dos tribunais.

Antes de tudo, ¢é mister elucidar que, alinhando-se a matriz
procedimentalista, a obra de John Hart Ely se fundamenta em uma defesa
contundente da autocontengdo judicial, propondo que o judicial review deve se
restringir a garantia das condicdes procedimentais que viabilizam o processo
democratico. Nesse contexto, ndo caberia ao Judicidrio adentrar no conteudo
substantivo das normas constitucionais, e sim garantir a lisura dos pressupostos
procedimentais inerentes a democracia. De acordo com Ely, a atividade do
Tribunal Warren tornou-se um exemplo paradigmatico exatamente por priorizar a
garantia da lisura dos procedimentos democriticos de formagdo politica da
vontade, desvinculando-se de uma dimensao substancial e reconstrutiva de valores
constitucionais.

Nesse sentido, se o Parlamento ndo atende as aspiragdes democraticas,

entdo devemos reforcar os pressupostos democraticos, ndo havendo razio para o
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estabelecimento da supremacia judicial. As decisdes politicas de uma sociedade
devem ser tomadas pelas institui¢des politicas com legitimidade democrética e
ndo por um corpo elitista cujos membros ndo foram eleitos pelo povo.*® Constitui
uma dimensdo intrinseca ao processo legislativo uma racionalidade
procedimental que reflete resultados legitimamente democréticos. Visando a
conciliar a primazia do processo democratico e a rejeicdo a uma atividade judicial
substantiva, o autor interpreta a atuagdo da Corte Warren em uma perspectiva
procedimental cujas decisdes foram fundamentais na trajetoria politica norte-
americana.

Sob esse aspecto, para Ely, a atuacdo da Corte Warren nao reflete um
enfoque substantivo, mas uma perspectiva procedimentalista de interpretacao
constitucional atinente ao devido processo legal, de forma a assegurar a
racionalidade do procedimento de maneira imparcial. Trata-se, portanto, de uma
atuacdo eminentemente procedimental voltada para resguardar os direitos
individuais e a lisura do procedimento, sem examinar questdes substantivas. Vale

a pena transcrever o posicionamento de Ely:

(...)A Corte de Warren foi a primeira a atuar seriamente com base nele.
Foi também a primeira a avangar até o terreno das restricdes ao sufragio e
a ma distribuicdo e, uma vez ali, ocupa-lo com seriedade. Certamente,
foram decisOes intervencionistas, mas tal intervencionismo nio esteve
orientado pelo desejo de parte da Corte de reivindicar alguns valores
substantivos particulares, que houvessem determinado como importantes
ou fundamentais, mas sim pelo desejo de assegurar que o processo
politico — que é onde propriamente se identificam, pesam e ajustam tais
valores — estivesse aberto a pessoas de todos os pontos de vista em
condigdes que se aproximam da igualdade. (...) *”

Assim, a atuacdo da Corte Warren desenvolveu-se com base na protecao
de grupos minoritdrios, de forma a julgar inconstitucionais leis discriminatdrias
ndo com base em principios substantivos, mas com base na racionalidade do
procedimento. A questdo fundamental, para Ely, era ampliar o ambito de

incidéncia dos principios politicos, para alcancar determinados grupos

%8 ELY, Jonh Hart. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard
University Press, 1998, p. 75-77.

% Ibidem, p. 98.
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minoritdrios, € ndo estabelecendo um tratamento diferenciado sem qualquer
justificativa. Sob essa Otica, € interessante notar que a interpretacao procedimental
que foi delineada por Ely sobre a Corte Warren, nao corresponde inteiramente a
realidade, porquanto a Constitui¢do norte-americana contém normas substantivas
ndo vinculadas as condi¢des procedimentais que permitem o funcionamento do
processo democrdtico, pois nem todas as decisdes partem de uma perspectiva
procedimental. Nesse cendrio, a atuacao judicial somente se legitima quando, nos
casos féceis, limitar-se ao sentido literal do texto constitucional, resguardando
direitos nele consagrados expressamente.

Entretanto, em relagdo aos casos dificeis a atuag@o judicial objetiva dois
tipos de direitos. De um lado, os direitos de acesso a esfera politica, incluindo
liberdade de expressao e sufrdgio; de outro lado, os direitos de igualdade relativos
ao papel das minorias, no que se refere a esfera politica. Tais direitos impedem
que maiorias parlamentares estabelecam tratamento discriminatério em relacdo a
minorias religiosas e raciais. O autor critica a decisao da Corte em Wright v.
Rockfelleer®™, julgado em 1964, na qual se rejeitou a alegacdo de discriminacdo
racial, respeitando o limite estabelecido no 70* e 80® Distrito Congressional de
New York, sob o argumento de que a discriminag@o intencional ndo tinha sido
provada. Os dois votos dissidentes dos juizes Douglas e Goldberg basearam-se no
fato de que havia uma sele¢do racial intencional, significando a violacdo
constitucional. Sempre que houvesse controvérsia quanto a constitucionalidade de
politica publica voltada para grupos estigmatizados, que sdo objeto de preconceito
e discriminagdo, seria necessario atribuir ao judicidrio a tarefa de interpretar a
Constitui¢do, uma vez que a instancia deliberativa poderia ser representante de
maiorias parlamentares capazes de bloquear os avangos de grupos
tradicionalmente discriminados.

Nessa trajetoria normativa, refere-se a um voto do juiz Blackmun em
Carolene Products, segundo o qual “Estrangeiros como uma classe sio um
exemplo inicial de uma minoria discreta e insular para a qual preocupacao judicial
elevada, é apropriada. ..” ®'Em suma, o controle de constitucionalidade passa a

ser concebido como um reforco para a representacdo, de forma que decisdes

610376 U.S. 52 (1964).

811304 U.S 144 (1938).
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judiciais contramajoritarias ndo sao antidemocraticas, pois asseguram o adequado
funcionamento do processo democratico. Nesse ponto, a atuagdo da jurisdi¢ao
constitucional deveria se limitar a casos nos quais o processo democritico nao
funciona bem, hipétese em que o Judicidrio teria maior legitimidade para
interpretar a Constituicdo. Para Ely, haveria uma auséncia de confianga no

processo democrdtico, nas seguintes hipdteses:

(...)a) os que estdo dentro, estdo bloqueando os canais de mudangas politicas
para assegurar que eles permane¢am dentro e os que estdo fora permanecam
fora, ou b)mesmo que ninguém esteja privado verdadeiramente de voz ou voto,
os representantes, de olho na maioria efetiva, estdo sistematicamente deixando
em desvantagem alguma minoria mantida fora, por simples hostilidade ou
recusa preconceituosa em reconhecer interesses em comum e, desse modo,
privando tal minoria da prote¢do concedida a outros grupos em um sistema
representativo. (...)°"

Em sintese, de um lado, os tribunais devem manter abertos os canais de
mudanca politica, impedindo que determinadas maiorias limitem a livre
manifestacdo de ideias dissidentes, cabendo a jurisdicdo constitucional resguardar
as liberdades fundamentais, como a de expressdo e a de acesso a informacao. Por
outro lado, os direitos de igualdade permitem uma ampla representacdo de
minorias, garantindo o funcionamento do processo democratico e impedindo que
a coalizdo majoritaria dominante ndo estabeleca um conjunto de regras a ser
aplicavel de forma menos favordvel para os grupos minoritarios.

Sob esse prisma, principal falha de Ely, entretanto, consiste na rejeicdo da
dimensao substantiva da Constituicdo e da doutrina do devido processo legal
substantivo, porquanto a cldusula do devido processo é compreendida em uma
perspectiva puramente procedimental. Outrossim, entendemos que a Constitui¢ao
ndo se limita a uma dimensdo puramente procedimental, pois o principio do
devido processo legal americano foi construido em torno de toda uma perspectiva
substantiva e material. Nesse contexto, defendo a tese segundo a qual o Poder
Judicidrio pode contribuir de forma relevante para a eliminagc@o dos obstaculos

institucionais que impedem a “participacdo paritdria” de grupos minoritdrios, de

12 ELY, Jonh Hart. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard
University Press, 1998, p. 102-103.
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forma a permitir a reconstru¢c@o dos padrdes justos de interacdo social, seja a partir
de uma perspectiva procedimental ou em um enfoque substantivo.

Outrossim, prosseguindo em nossa andlise acerca de uma perspectiva
procedimentalista voltada para a protecdo de grupos minoritdrios, € premente
ponderar a relevancia de um outro autor fundamental no debate contemporaneo
acerca da jurisdicao constitucional: Peter Haberle, professor da Universidade de
Augsburg. O constitucionalista, assim como Ely, também demonstra uma
preocupacdo com um procedimentalismo sensivel aos interesses das minorias.
Nessa linha de raciocinio, nas palavras do Min. Gilmar Mendes, “Haberle nao s6
defende a existéncia de instrumentos de defesa da minoria, como também propde
uma abertura hermenéutica que possibilite a esta minoria o oferecimento de
alternativas para a interpretagdo constitucional.”®” O autor pretende superar a
metodologia constitucional tradicional que considera o direito como um sistema
fechado, postulando que a interpretacdo constitucional deve ser articulada a uma
sociedade aberta e a propria realidade social

Sob esse aspecto, Haberle propugna reunir constitui¢do e realidade
constitucional, estabelecendo uma relacio intrinseca entre ambos: a Constitui¢ao
€, nesse sentido, um espelho de publicidade e da realidade. Assim, o autor
contrapde-se a metodologia constitucional tradicional, ampliando o processo
interpretativo, de forma a contemplar, ndo apenas os autores formalmente
legitimados, mas também o cidaddo. A tese fundamental de Haberle € a defesa
de uma sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do, assim definida: “no
processo de interpretacdo constitucional, estdo potencialmente vinculados todos
os Orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, niao
sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus
de intérpretes da Constitui¢do.”*"

Nesse sentido, Haberle desenvolve um instrumental tedrico que atenda a
realizacdo do interesse publico, tendo em vista que a metodologia constitucional
tradicional ndo atende a complexidade da realidade social. Esta deve ser superada

para ampliar o circulo de intérpretes legitimados para promover a interpretacao

613 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes-
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Trad. de Gilmar
Ferreira Mendes. Rio de Janeiro: Sergio Fabris, 1997, p. 464.

% Ibidem, p. 13
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constitucional. Sob essa Otica, os afetados pela concretizacio das normas
constitucionais devem ter a oportunidade de participar de um amplo processo
interpretativo, conectando a Constitui¢do a realidade social. Nas palavras do autor,
“povo ndo € apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da elei¢do
e que, enquanto tal, confere legitimidade democritica ao processo de decisdo.
Povo é também um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de
forma legitimadora no processo constitucional.”®"® Nesse cendrio, essa amplia¢do
do processo interpretativo deve abarcar, ndo apenas os Orgdos estatais
formalmente legitimados, mas também a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo.

Nesse quadro tedrico, o individuo, enquanto pré-intérprete, delineia a
forma como se realizard a interpretacdo dos tribunais. Sao os destinatarios das
normas relativas aos direitos individuais que delimitam o conteido da
interpretacdo desses direitos. Em suma, o conceito de sociedade aberta de
intérpretes torna necessdrio o desenvolvimento de pardmetros abertos de
interpretacdo que atendam aos desafios de uma sociedade pluralista, pois a
legitimacgdo do processo de interpretacdo constitucional decorre da abertura a uma
participacdo democritica em sede de jurisdi¢do constitucional. A prépria teoria
democratica constitui o substrato legitimador da interpretacdo dos tribunais, ou
seja, o potencial dialégico ird delimitar a legitimidade dos atos jurisdicionais. Em
suma, a racionalidade deixa de adotar uma perspectiva monoldgica, para efetivar-
se no espago publico, tendo em vista a teoria democrética.

Nesse ponto, o autor estabelece alguns parametros de verificagdo da
constitucionalidade da norma, como a participagdo no processo interpretativo e a
questdo relativa a polémica por ela suscitada. Se a aprovacdo de uma lei tiver
decorrido de uma polémica que foi intensificada por um amplo debate publico, o
Judicidrio deve ser cauteloso na apreciacao da inconstitucionalidade. Nas palavras
de Haberle, “um minus de efetiva participacdo deve levar a um plus de controle
constitucional.”® Com efeito, se hd necessidade de ampliar o circulo de
intérpretes, também hd de se resguardar a participacdo popular no processo de

interpretacdo das normas submetidas a um exame de constitucionalidade.

o1 Ibidem, p. 25.

%16 Ibidem, p. 46.
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Diante do exposto, tanto Haberle como Habermas configuram uma
concepcdo de jurisdi¢do constitucional como guardia da democracia deliberativa.
Nessa perspectiva, para o herdeiro da Escola de Frankfurt, os diferentes grupos
sociais devem influenciar, ndo apenas o processo deliberativo por meio do qual
as leis sdo debatidas e criadas, como também no seu processo de concretizacdo.
Habermas resgata a ideia de “comunidade aberta de intérpretes” de Peter
Hiberle, defendendo um processo hermenéutico aberto e dialégico, porquanto o
potencial racionalizador do debate ptiblico seria fundamental na legitimacdo das
decisdes dos tribunais superiores.

Nesse contexto, analisando a perspectiva habermasiana, assevera Gisele
Cittadino que “o paradigma procedimental do direito pretende apenas assegurar
as condicdes necessdrias a partir das quais os membros de uma comunidade
juridica, através de prdticas comunicativas de autodeterminacdo, interpretam e
concretizam os ideais inscritos na Constituicdo.”” Ou seja, os impulsos
comunicativos do mundo da vida devem influenciar o processo de interpretagao
constitucional de forma determinante. Tal perspectiva dialdgica estd intimamente
conectada com a discussao filoséfica sobre o justo e o bem.

De fato, como ja lecionamos, Taylor e Honneth, seguindo a tradi¢do
hegeliana, estabelecem a prioridade do bem sobre o justo, contrapondo-se a
perspectivas universalistas que tendem a desconsiderar questdes éticas sobre o
bem; Habermas, por sua vez, procura conectar ambas as dimensdes. O filésofo,
por meio do conceito de ‘“comunidade de intérpretes”, propugna métodos
dialégicos de interpretacdo constitucional, de forma que os individuos
interpretem principios constitucionais a luz de suas concepgdes particulares de
bem, flexibilizando sua distin¢do rigida entre questdes éticas e morais e
articulando de forma original a esfera do justo e a do bem.

Na filosofia habermasiana, a prioridade do justo sobre o bem traduz-se
em uma concepg¢ao procedimental na qual o sistema de direitos institucionaliza
as condicdes discursivas que garantem a autonomia publica e privada. Tal
concep¢do € extremamente sofisticada, pois, de um lado, por meio do

estabelecimento de métodos dialégicos de interpretacdo constitucional,

7 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 210.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

340

principios constitucionais passam a ser interpretados a luz de singularidades
culturais especificas. Por outro lado, desde Direito e Democracia: entre
Facticidade e Validade, a singularidade da andlise de Jiirgen Habermas revelou-
se como um instrumental tedrico fundamental para a compreensido do fendmeno
juridico, ndo como um sistema fechado em si mesmo, mas como uma estrutura
normativa capaz de contemplar uma abertura para os discursos morais, ético-
politicos e pragmaticos. Nesse particular, em contraposi¢ao a anélise weberiana
- fundamentada na concepc¢do de um Estado racional-burocrético que é marcado
pela légica do calculo e da previsdo - assume especial relevancia a compreensao
habermasiana do fendmeno juridico como elemento de integracdo entre sistema e
mundo da vida.

Antes de tudo, € mister considerar que, na perspectiva habermasiana, o
direito ndo seria mais compreendido como portador de uma racionalidade
intrinseca decorrente da prépria sistematizacdo juridica realizada por um corpo
especializado de funciondrios. O fendmeno juridico possui um duplo
fundamento, baseando-se tanto na facticidade como na validade, permitindo
tanto o uso da racionalidade comunicativa como a estratégica. Nas palavras do
autor, “a legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida em que
0s processos para a producdo de normas juridicas sdo racionais no sentido de
uma razdo pratico-moral procedimental.”"® Nesse sentido, o fendmeno juridico
ndo € um sistema fechado em si mesmo, possuindo abertura para uma
moralidade procedimental.

Em Weber, o direito seria portador de uma racionalidade intrinseca, pois a
noc¢ao de legitimidade seria resultado da prépria concepgao de legalidade. Nesse
quadro tedrico, o estabelecimento de uma relacdo interna entre direito e moral
comprometeria a propria racionalidade formal inerente ao Direito. Entretanto,
como ressalta Habermas, “a moral ndo paira mais sobre o direito, como era
sugerido pela construcdo do direito racional, tido como uma série de normas

suprapositivas: ela emigra para o direito positivo, sem perder sua identidade.”®"

618 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade, vol. 11. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 203.

19 Ibidem, p. 218.
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Sob essa oOtica, para o herdeiro da Escola de Frankfurt, diferentemente, a
legalidade s6 € capaz de produzir legitimidade a medida que o ordenamento
juridico institucionaliza determinados pressupostos comunicativos que garantem
a cooriginalidade entre autonomia publica e privada. Por conseguinte, Habermas
sublinha que a constru¢do democrética de um sistema de direitos incorpora, ndo
apenas objetivos politicos gerais, “mas também fins coletivos que se articulam
em lutas por reconhecimento. 7 Nesse cendrio, o Estado Constitucional nédo é
apenas reflexo de principios universalistas, sendo eticamente impregnado.
Assim, os cidaddos, por meio de praticas dialdgicas, interpretam principios
constitucionais a luz de singularidades culturais especificas. Quando o filésofo
reconhece a impregnacdo ética do Estado Constitucional, adota uma estratégia
para flexibilizar sua distin¢ao rigida entre questdes éticas e morais, articulando
de forma sofisticada a esfera do justo e do bem.

Diante dessa estrutura conceitual, Habermas altera em Facticidade e
Validade®™' o papel desempenhado pelo Direito. O Direito permite a integra¢do
social entre sistema e mundo da vida, ndo sendo um universo fechado em si
mesmo, porquanto possui uma complementariedade para os discursos morais, de
forma a ndo perder sua identidade. Os individuos obedecem as normas ndo
apenas em decorréncia da ameaca de sancdes, mas porque decorrem de um
processo democratico que institucionaliza as condi¢cdes necessarias a um
processo de autolegislagao.

E imperioso ressaltar que, para Jiirgen Habermas, a perspectiva
substancialista de Dworkin pressupde a ideia de comunidade que partilha os
mesmos valores, percepc¢do esta que € incompativel com o pluralismo das
democracias contemporaneas € com uma moralidade pds-convencional. O
filésofo alemdo pressupde uma moralidade pds-convencional, por meio da qual

¢ possivel uma ruptura com os padrdes culturais de uma sociedade. Em

Habermas, seria necessario um distanciamento reflexivo em relacao aos padrdes

20 HABERMAS, Jiirgen. “Lutas pelo Reconhecimento no Estado Constitucional Democratico”.
In: HABERMAS lJiirgen. A Inclusdo do Outro. Sao Paulo: Loyola, 2002, p. 244.

621 HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, tomo I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 17-63.
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considerados legitimos de uma sociedade. Dworkin, por sua vez, defende uma
concepgdo substantiva de jurisdicdo constitucional e, nessa linha de raciocinio, o
paradigma procedimental habermasiano contrapde-se a perspectiva construtiva
do autor norte-americano, que se fundamenta em valores substantivos, em um
processo monolégico de interpretacio judicial. E pertinente o comentdrio de

Habermas:

(...)Uma vez que os juizes, que s@o seres de carne e 0sso, ficam aquém da
figura ideal de um Hércules, a recomendacdo de orientar-se por eles no trabalho
didrio nada mais €, na verdade, do que o reflexo do desejo de uma confirmagao
da prética da decisdo, que sempre é determinada através de interesses, enfoque
politico, parcialidade ideoldgica ou outros fatores externos. Juizes escolhem
principios e objetivos, construindo a partir daf teorias juridicas proprias, a fim
de “racionalizar” decisdes, isto €, dissimular preconceitos com os quais eles
compensam a indeterminacdo do direito. (...)

(...)Por ser americano, Dworkin pdde apoiar-se num desenvolvimento
constitucional continuo que ja dura mais de duzentos anos; por ser liberal, ele
estd inclinado a uma avaliagdo mais otimista, descobrindo processos de
aprendizagem no desenvolvimento juridico americano. (...) %

Nesse particular, o paradigma procedimental habermasiano, portanto,
contrapde-se a perspectiva construtiva de Dworkin e a hermenéutica
fundamentada em valores constitucionais substantivos. Analisando a critica
habermasiana a filosofia politica de Dworkin, Dra. Gisele Cittadino destaca que,
para o autor alemao, a leitura moral da Constitui¢io empreendida pelo jurista
norte-americano pressupde uma “confianca antropoldgica nas tradi¢cdes e
praticas constitucionais americanas’, razdo por que O autor opta por uma
1.623

perspectiva substantivista e ndo procedimental de democracia constituciona

Habermas questiona a possibilidade de compatibilizar um processo de

822 Ibidem, p. 266.

623 Neste aspecto, a autora enfatiza que o filésofo alemdo se contrapde ao modelo de interpretacio
construtivista proposto por Ronald Dworkin: “Habermas recorre a diferentes exemplos histdricos —
0 nazismo na Alemanha, as sindromes totalitdrias em Portugal e Espanha, o socialismo burocrético
no Leste Europeu — para demonstrar que, nestes casos, € necessdrio um distanciamento reflexivo
em relagdo as tradicdes que conformam identidades. ” Assim, a autora conclui que, quando ja ndo
é possivel se apoiar na “confianga antropoldgica das tradi¢cdes” , resta apelar para o patriotismo
constitucional. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000, p.223-224. Em relacdo ao pensamento habermasiano, cf.. HABERMAS,
Jirgen. La necesidad de Revision de la Izquierda. Trad. de Manuel Redondo. Madrid: Tecnos,
1996. Sobre o modelo de interpretagdo proposto por Dworkin, cf.: DWORKIN, Ronald. Freedoms
Law. The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard University Press,
1996.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

343

interpretacdo construtiva com o principio da separacao de poderes. Destaca que a
propria existéncia dos Tribunais Constitucionais ndo € autoevidente, ressaltando
que tais institui¢des ndo existem em muitos Estados e mesmo onde existiram ha
controvérsias sobre o seu lugar na estrutura de competéncias da ordem
constitucional e sobre a legitimidade de suas decisoes.

Nesse cendrio, na visdo da teoria do discurso sustentada pelo fildsofo
alemdo, a ldégica da triparticdo das fungdes estatais exige uma assimetria no
cruzamento dos Poderes de Estado: em sua atividade, o Executivo subjaz ao
controle parlamentar e judicial, ficando excluida a possibilidade de inversao dessa
relacdo. O filosofo enfatiza que a concorréncia do tribunal constitucional com o
legislador, legitimado democraticamente, pode se agravar no ambito do controle
abstrato de normas. Por isso, o herdeiro da Escola de Frankfurt defende ser o
controle abstrato de normas uma fung¢ao indiscutivel do legislador.

Nessa configuragdo normativa, a ideia de concretizacdo dos valores
materiais constitucionais ndo se compatibiliza com o principio da separagao de
poderes, porquanto “ao deixar-se conduzir pela ideia de realizacdo de valores

materiais, o tribunal constitucional transforma-se numa instincia autoritdria.”®*

Em suma, o autor alemdo demonstra-se cético em relacdo a jurisdicdo
constitucional, expressando a preocupacdo de tornd-la compativel com o principio
democratico, tendo em vista que somente o poder comunicativo dos cidadaos
pode ser capaz de influenciar as instincias de representagdo politica, consideradas
legitimas representantes da soberania popular. Com base neste fundamento,
Habermas procura evitar uma posi¢ao paternalista do Tribunal Constitucional, que
deve se restringir a zelar pelos pressupostos comunicativos e condigdes
procedimentais necessarios a conexao entre autonomia publica e privada.

A partir da tensdo entre a concepcao liberal e a republicana de comunidade
politica, surgem duas posicdes: aqueles que se situam em uma perspectiva
proxima da concepgao liberal, buscando justificar o estabelecimento de restri¢des
ao principio da maioria, em favor da tutela das liberdades individuais; e a matriz
republicana, que assinala os aspectos de legitimidade decorrentes da génese

democratica de produgdo de leis. Em vista disso, de acordo com Luis Prieto

Sanchis, inobstante o filésofo procure conciliar ambas as tradigdes,

4 Ibidem, p. 297.
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“harmonizando autonomia publica e autodeterminacéo coletiva®, é certo que se
verifica uma preferéncia em favor da democracia, ou se se pretende, a atribuicao
de uma fun¢do mais instrumental para os direitos, concebidos sempre a servigo da

7% Entendo e

participacdo que assegura o procedimento democratico.
compartilho com o autor espanhol que a perspectiva habermasiana acerca dos
direitos fundamentais assume uma dimensao instrumental, pois sdo concebidos
como condic¢des constitutivas que permitem um processo de autolegislacao.

Desse modo, nas palavras de Sanchis, Habermas sustenta ser inerente ao
controle abstrato de leis uma inaceitavel incompatibilidade “entre o Tribunal e as
prerrogativas do legislador, entre um corpo elitista e contramajoritdrio e a decis@o
legitima da soberania popular.”®’ Para Habermas, como para Ely, a postura do
Tribunal Constitucional insere-se na defesa da democracia deliberativa e das
condi¢Oes procedimentais para a génese democrdtica do direito. Em sintese, o
Tribunal Constitucional, no que se refere ao dmbito de interpretacdo, ndo deve

proferir juizos valorativos morais, devendo assumir uma postura imparcial. A

seguinte passagem conclusiva revela o pensamento de Habermas:

(...)Contrapondo-se a isso, uma interpretacao apoiada numa teoria do discurso
insiste em afirmar que a formag¢do democrética da vontade ndo tira sua forca
legitimadora da convergéncia preliminar de convicgdes éticas consuetudindrias,
e sim dos pressupostos comunicativos e procedimentos, os quais permitem que,

5 De acordo com a concepgdo liberal as regras de formacgdo de acordos politicos sdo
fundamentais a partir de principios constitucionais liberais. Em oposicao, na tradi¢io republicana,
a formag@o democrdtica de vontade pressupde uma convergéncia de autocompreensdes éticas, qual
seja, a deliberacdo apdia-se no conteido de um consenso sobre valores substantivos que os
cidaddaos chegam por via cultural e que se renova na rememoracdo ritualizada por um ato
republicano de fundacdio. A teoria do discurso articula elementos de ambos as concepgdes
politicas: “A teoria do discurso, que obriga o processo democrdtico com conotagdes mais
fortemente normativas do que o modelo liberal, mas menos fortemente normativas do que o
modelo republicano, assume por sua vez elementos de ambas as partes e os combina de uma
maneira nova. Em consonancia com o republicanismo, ele reserva uma posi¢do central para o
processo politico de formacdo da opinido e da vontade, sem no entanto entender a constitui¢do
juridico-estatal como algo secunddrio; mais que isso, a teoria do discurso concebe os direitos
fundamentais e principios do Estado de Direito como uma resposta conseqiiente a pergunta sobre
como institucionalizar as exigentes condi¢des de comunicacio e do procedimento democrético. A
teoria do discurso ndo torna a efetivacdo de uma politica deliberativa dependente de um conjunto
de cidadaos capazes de agir, mas sim da institucionalizacdo de procedimentos que lhe digam
respeito.” HABERMAS, Jiirgen. “Trés Modelos Normativos de Democracia”. In: A Inclusdo do
Outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 280.

626 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Editoria
Trotta, 2003, p. 158.

7 Ibidem, p. 159.
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durante o processo deliberativo, venham a tona os melhores argumentos. A
teoria do discurso rompe com uma concepgdo ética da autonomia do cidadio;
por isso, ela ndo precisa reservar o modo de politica deliberativa a um estado de
exce¢do. E um tribunal constitucional que se deixa conduzir por uma
compreensdo constitucional procedimental, ndo precisa deixar a descoberto seu
crédito de legitimagd@o, podendo movimentar-se no interior das competéncias da
aplicacdo do direito — claramente determinadas na légica da argumentacdo —
quando o processo democrético, que ele deve proteger, ndo é descrito como um
estado de excecdo. (...)*"

Nessa linha da raciocinio, como destaca Sanchis acerca da perspectiva
habermasiana, os juizes nao estdo autorizados “a emendar a obra do legislador ou
para supri-la, e sim a garantir que este seja democratico.”® O filésofo, todavia,
parece ignorar que a Constituicdo possui um caréter ductil, repleta de preceitos
vagos, porosos, € muitas vezes contraditérios que permitem uma certa margem de
liberdade interpretativa. A  justificacdo do controle jurisdicional de
constitucionalidade sempre se deparou com o debate entre democracia e
constitucionalismo, concebido este tltimo como um limite juridico ao processo
democratico, impondo restricoes as decisdes politicas das maiorias que
eventualmente alcancem o poder. Para o fil6sofo, os Tribunais Constitucionais
nao podem ser compreendidos como guardides de uma ordem suprapositiva de
valores substantivos, expressdo de uma determinada tradicao ético-politica, como
pretende a tradi¢do republicano-comunitarista, pois tal perspectiva € incompativel
com uma moralidade pés-convencional.

Nessa concep¢cdo ontolégica, como examinamos, no nivel pds-
convencional, o filésofo estabelece, uma homologia entre a fase universalista do
jovem e a identidade coletiva baseada em principios universais de direitos
humanos que se sobrepdem a acordos sociais particulares. Na evolucdo de uma
sociedade convencional para uma pds-convencional, principios universalistas
permitem aos individuos o estabelecimento de juizos criticos em rela¢ao a padroes
considerados legitimos em uma ordem social. Diferentemente do que ocorria nas
sociedades tradicionais, ndo ha mais um consenso substantivo sobre valores em

sociedades pluralistas, inexistindo uma convergéncia de autocompreensoes éticas.

628 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia, tomo I, op. cit, p. 345-346.

629 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Editoria
Trotta, 2003, p. 160.
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Com efeito, Habermas propde um modelo de democracia constitucional
que ndo se fundamenta nem em valores compartilhados, nem em conteidos
substantivos, mas em procedimentos que assegurem a formacdo democraitica da
opinido e vontade capazes de harmonizar autonomia publica e privada. A
Constitui¢do ndo deve ser interpretada como uma ordem suprapositiva de valores,
pois apenas garante as condi¢des procedimentais para o exercicio da democracia.
Diante do exposto, a funcdo da Corte Constitucional, origindria ou ndo de Poder
Judiciério, seria a de zelar pelo respeito aos procedimentos democréticos para a
formacdo da opinido e da vontade politica, e “ ndo a de se arrogar o papel de
legislador politico.”*’

Nessa perspectiva, alinhando-se a perspectiva substancialista, Luis
Roberto Barroso salienta que “o déficit democratico do Judicidrio, decorrente da
dificuldade contramajoritaria, ndo € necessariamente maior que o do Legislativo
cuja composi¢do pode estar afetada por disfuncdes diversas, dentre as quais o uso
da méquina administrativa, o abuso do poder econdmico, a manipulagdo dos

meios de comunicagdo.”®!

Nesse sentido, o constitucionalista entende que a
judicializagdo da politica ndo comporta juizo de valor, podendo ou ndo apresentar
efeitos positivos, a depender do contexto.

O autor exemplifica que o ativismo judicial da Suprema Corte tornou-se
bandeira do pensamento politico conservador no final do século XIX e inicio do
século XX, impedindo a introdugdo de direitos sociais e contrariando a legislacdao
de muitos estados que aboliram a escravidao. Na década de 50, hd uma reviravolta
jurisprudencial com a Corte Warren, que se torna instrumento das forcas
progressistas, porquanto inimeros avangos sociais sdao conquistados pela
jurisprudéncia da Suprema Corte em matéria de direitos fundamentais. **

Sob essa Otica, a questdo fundamental, a0 nosso ver, consiste em

identificar as situa¢Oes nas quais o processo politico majoritario ndo serd capaz de

9 Ibidem, p. 297.

631 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito- o trinfo
tardio do direito constitucional no Brasil”. In: Revista de Direito Administrativo, vol. 240. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 41.

32 Ibidem, p. 39.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

347

atender as pretensdes normativas de grupos minoritdrios, tal como na hipétese que
envolveu a discussdo sobre a gestacdo de fetos anencefdlicos, no julgamento da
ADPF n ° 54. Nesse cendrio, a discussdo principal assentou-se na possibilidade ou
nao de o Supremo Tribunal Federal atuar como legislador positivo, estabelecendo
uma nova causa de exclusdo da antijuridicidade para o crime de aborto, ndo

contemplada no artigo 128 do Cédigo Penal.

5.3.7
O STF e a anencefalia

De inicio, antes de analisar a problemética envolvida na ADPF n° 54, é
necessario elucidar que a questao da anencefalia chegou pela primeira vez ao STF
em 26 de fevereiro de 2004, no Habeas Corpus 84025-6, impetrado por Gabriela
de Oliveira Cordeiro, uma jovem de 19 anos que pretendia autorizacio judicial,
objetivando realizar a antecipacdo terapéutica de parto de feto anancéfalo.
Gabriela e seu marido procuraram a Defensoria Publica de Teresépolis e, em
novembro de 2003, solicitaram a autorizacao, sendo esta indeferida na comarca de
Teresopolis.

Sob esse prisma, em 7 de novembro, o recurso foi interposto ao Tribunal
de Justica, obtendo a autorizacdo em 9 de novembro. Contra essa decisdo, foi
interposto um recurso por dois advogados, mas a relatora do recurso,
Desembargadora Gizelda Leitdo Teixeira, confirmou o seu entendimento anterior,
concedendo a autorizagdo para a antecipagdo; todavia, nesse momento, O
Movimento Pré-vida da Igreja Catdlica ja havia impetrado o remédio de Habeas
Corpus no Supremo Tribunal de Justica. A Ministra Laurita Vaz cassou
liminarmente a autorizagao judicial que havia sido concedida anteriormente.

Nessa trajetéria juridica, em 26 de fevereiro de 2004, entretanto, um
pedido de Habeas Corpus, em favor de Gabriela, foi impetrado no Supremo
Tribunal Federal pelas Organizacdes nado-governamentais Anis (Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género) e Themis (Assessoria Juridica e Estudos de
Género), com base no direito a saide, a liberdade e a dignidade. Em 4 de marco
foi iniciada a votacdo, tendo como relator o Min. Joaquim Barbosa. Inobstante, o
pedido foi considerado prejudicado, pois, em sessao de julgamento, o Tribunal foi

informado do fato de que o parto da gestante fora realizado, dando a luz a uma
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crianga que veio a falecer alguns minutos apds seu nascimento. Em decorréncia, a
ANIS e a THEMIS passaram a defender a tese de que o STF deveria solucionar o
tema, razdo pela qual foi interposta a ADPF n° 54.

Desse modo, o voto do Min. Joaquim Barbosa foi capaz de demonstrar a
independéncia do direito, revelando como arena constitucional - enquanto cendrio
simbdlico de lutas pelo reconhecimento - tem potencialidade em conectar
autonomia judicial e legitimidade democritica, com base em argumentos
fundamentados em “razdes publicas”. Em suma, tal decisdo demonstra como
juizes podem usar principios constitucionais de abertura argumentativa para
mediar o conflito e o didlogo publico sobre pretensdes normativas vinculadas a
direitos de minorias. Nesse quadro tedrico, elucidativo o seguinte trecho do voto

do Min. J. Barbosa:

(...) Nesse ponto, portanto, cumpre ressaltar que a procriacio, a gestacdo, enfim,
os direitos reprodutivos, sdo componentes indissocidveis do direito fundamental
a liberdade e do principio da autodeterminacido pessoal, particularmente da
mulher, razdo por que, no presente caso, ainda com maior acerto, cumpre a esta
Corte garantir seu legitimo exercicio, nos limites ora esposados.

Lembro, invariavelmente, que essa concepcdo fundada no principio da

7

autonomia ou liberdade individual da mulher é a que tem prevalecido nas
Cortes Constitucionais e Supremas que ja se debrucaram sobre o tema.... (...)*"

Feitas essas consideracdes, tornar-se-a necessdario postular que a
problematica fundamental do debate teérico envolvido na questio da ADPF n° 54
consiste, nas palavras do advogado e constitucionalista, Luis Roberto Barroso, “se
ao declarar a ndo incidéncia do Coédigo Penal a uma determinada situacdo, estaria
o STF interpretando a Constitui¢do — que € o seu papel — ou criando uma nova
hipétese de ndo punibilidade do aborto, em invasdo da competéncia do legislador.
7% E conclui: “Como se sabe, o Tribunal, por maioria, conheceu da agdo,

reconhecendo tratar-se de uma questdo de interpretacdo constitucional e nao de

%33 STF, HC n. 84025-6. Voto do Min. Joaquim Barbosa.

634 BARROSO, Luis Roberto. “Gestacéio de Fetos Anencefélicos e Pesquisas com Células-tronco:
dois temas acerca da vida e da dignidade na Constituicdo”. In: SARMENTO, Daniel e GALDINO,
Flavio (orgs. ). Direitos Fundamentais — Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 700.
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criacdo de direito novo.”*” Em suma, de acordo com a doutrina, a interpretagdo
conforme a Constituicdo pode implicar: a) uma delimitacdo do conteido da
norma; b)sua ndo aplicagio a um determinado contexto fético; c)a
inconstitucionalidade de uma das normas decorrentes do texto, sendo que nao ha
necessidade de uma declaracdo de inconstitucionalidade da norma, que permanece
integra em ambas as situagoes.

Assim, o aborto provocado pela gestante ou por terceiro € tipificado nos
artigos 124 a 126 do Cdédigo Penal. O aborto necessario, entretanto, indispensavel
para salvar a vida da gestante, ndo € punido, assim como o aborto no caso de
gravidez resultante de estupro. Inexiste previsdo, no artigo 128 do Cddigo Penal,
da possibilidade de antecipacdo terapéutica de parto decorrente da anencefalia, em
razdo do simples fato de que no momento histérico em que foi editado o Cédigo
Penal, os recursos tecnoldgicos eram escassos, inviabilizando o diagndstico de
anomalias fetais, tal como a anencefalia. Como sublinha o constitucionalista,
“impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com
plenitude de certeza, ndo sobreviverd, causando-lhe dor, angustia e frustracao,
importa violagdo de ambas as vertentes de sua dignidade humana”.*® Nesse ponto,
a denominada técnica de “interpretacdo conforme a Constitui¢do”, que tem sido
desenvolvida pelo STF, ocorre quando, diante de uma variedade de métodos
interpretativos, o Tribunal opta por uma linha de interpreta¢do possivel a respeito
de uma norma legal, adequando-a a um determinado contexto fético.

No caso em questao, a tese proposta por Luis Roberto Barroso foi a de que
o STF procedesse a interpretacdo conforme a Constitui¢do de dispositivos do
Cdédigo Penal relativos ao aborto, determinando a sua nao incidéncia ao contexto
fatico em que a gestante de feto anencefdlico opte voluntariamente pela
interrup¢do terapéutica da gravidez. A ADPF n° 54/DF foi ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Satde, afirmando em nota prévia
serem distintas as situagdes de antecipacdo terapé€utica e a do aborto, tendo em
vista que este pressupde potencialidade de vida extrauterina do feto. Articula o

envolvimento de preceitos fundamentais relativos a dignidade da pessoa humana,

83 Ibidem, p. 701.

836 Ibidem, p. 684.
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da legalidade, da liberdade e da autonomia da vontade, bem como o do direito a
saude. Sobre a inexisténcia de outro meio eficaz para viabilizar a antecipacdo
terapéutica do parto, evoca o fato retratado no HC 84025-6, declarado prejudicado
pelo Plendrio.

Em vista disso, o autor requereu a suspensdao do andamento de processos
ou dos efeitos de decisdes judiciais que tenham por objeto a aplicacdo de
dispositivos do Codigo Penal na hipétese de antecipacdo terapéutica de parto de
fetos anencéfelos, estabelecendo o direito constitucional da gestante de se
submeter a procedimento que leve a interrup¢do da gravidez, desde que atestada a
ocorréncia da anomalia. Em sintese, o pedido final constitui a declaracdo de
inconstitucionalidade, com eficdcia abrangente e efeito vinculante da interpretacao
dos artigos 124, 126, e 128, I e II do Cdédigo Penal, como impeditiva da
interpretagdo terapéutica de parto. Em 1° de julho de 2004, o Min. Marco Aurélio
de Mello concedeu o pedido liminar, reconhecendo o direito da gestante em optar
pela antecipacdo terapé€utica do parto, uma vez atestada a anencefalia por laudo
médico. A liminar somente produziu efeitos por mais trés meses, pois foi tornada
sem efeito pelo Plendrio do STF em 27 de abril de 2005, por sete votos a quatro;
entretanto, igual votacdo admitiu que a ADPF fosse processada para que seu
mérito fosse apreciado. Nesse momento, os Ministros Carlos Ayres de Britto,
Gilmar Mendes, Septlveda Pertence e Nelson Jobim manifestaram-se no sentido
de rejeitar a alegacdo de que seria incabivel a propositura da ADPF, sendo
vencidos os Ministros Eros Grau, Cesar Peluso e Ellen Gracie, que nao
conheceram da acdo, tendo em vista que a mesma ofenderia a separacdo de
poderes, criando uma nova hipétese de nao punibilidade do aborto.

Nessa linha de raciocinio, ressaltamos haver um projeto de lei n ® 183 de
2004, de autoria do Senador Duciomar Costa, visando a alterar o artigo 128 do
Cddigo Penal, para nele incluir o aborto de feto anencéfalo, que estd sendo objeto
de andlise na Comissdao de Constituicao e Justica do Senado. A seu turno, o
Supremo Tribunal Federal, tendo em vista a problemadtica envolvida e a lacuna na
lei, promoveu vérias audiéncias publicas com a participacdo de diversas entidades
da sociedade civil, de forma a propiciar um ambiente marcado pelo debate no qual
se contrapuseram argumentos cientificos e religiosos. O médico Rodolfo Nunes,
representante da Sociedade Pr6-vida, afirmou que o fato de as criangcas com

anencefalia conseguirem respirar e interagir com os pais, indica que ha vida, razao
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por que dever-se-ia considerar o aborto como crime. Ja o advogado Luis Roberto
Barroso, que representa a CNTS, afirmou que a continuidade da gravidez, apds o
diagnéstico de anencefalia, pode trazer riscos a saide da mae.

Com efeito, trata-se de uma questdao moralmente controvertida que envolve
direitos de minoria (no caso, a gestante), mas a matéria ndo foi inteiramente
regulada pelo processo politico, legitimando uma inevitdvel expansio da atuagao
judicial. Inobstante, a problemadtica juridica enfrentada distingue-se da questdo
constitucional enfrentada em Roe.”’ Nessa configuragdo normativa, analisando o
tema, Eduardo Appio menciona que, no caso de aborto de feto anencefdlico, a
questdo fundamental ndo € a protecdo do direito a privacidade em confronto com
o direito a vida, uma vez que, como alega a parte autora, inexiste qualquer
possibilidade de vida da crianca apds o nascimento. Nesse ponto, é oportuno

transcrever as explanacdes tedricas de Eduardo Appio:

Nao existem, contudo, pontos de semelhanca entre os casos Roe v. Wade e
a ADPF 54, na medida em que o objeto central do debate em Roe foi a protecao
da privacidade da mulher, assegurando-lhe um direito de escolha condicionado
ao periodo de gestacdo. No caso do aborto de feto anencefdlico, esta liberdade
de escolha ndo estd em jogo. Muito pelo contririo, os autores da acdo alegam
que em cem por cento dos casos ndo hd possibilidade de sobrevida do feto fora
do tdtero materno apds encerrado o periodo da gestacdo. Portanto, enquanto em
Roe v. Wade se buscava proteger um “direito de escolha” da mulher gestante, na
ADPF 54 esse direito ndo existe, porque sequer se coloca a questdo sobre a
futura condi¢do da mae da mulher envolvida. Sabe-se, de antemio, que, ndo
havendo sobrevida, ndo existe expectativa futura no tocante a esta condicio e,
portanto, ndo haver4 limitacdo das opg¢des futuras da mulher.

Indubitavelmente, a questdo fundamental que é objeto de discussdo na
ADPF n ° 54, corresponde a protecdo constitucional a sadde da gestante a ser
tutelada pelo Estado, assim como sua integridade moral, tendo em vista a
inexisténcia de uma estrutura cerebral que legitime a protecdo estatal ao direito
constitucional a vida do feto. Como assinala Eduardo Appio, “o que se encontra

verdadeiramente em jogo € a integridade fisica e moral da gestante e, nesse

sentido, o Estado tem o dever de assegurar um tratamento igual a todas as

7 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).

638 Roe v. Wade. 410 U.S. 113 (1973).
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mulheres. 7%

Assim como o autor, compreendemos que, se a questdo
fundamental a ser analisada € a integridade fisica e moral da gestante, ndo h4 se
falar em protecdo constitucional ao direito a vida e, nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal tem legitimidade para tutelar o direito fundamental a integridade
fisica e moral da mulher, ainda que se adote uma perspectiva minimalista, ndo
sendo necessario definir o momento em que a vida tem inicio, que é objeto de um
desacordo moral razodvel em uma sociedade pluralista.

Nessa abordagem constitucional, ndo hd, portanto, necessidade de uma
postura maximalista, com implica¢des futuras na discussdao sobre o direito ao
aborto no Brasil, podendo o STF ater-se aos limites especificos da demanda,
resguardando a integridade fisica e moral de uma minoria sem invasdo a
competéncia do legislador. Se inexiste previsdo, no artigo 128 do Cédigo Penal,
da possibilidade de antecipagdo terapéutica de parto decorrente da anencefalia,
isso ndo exime o Estado de assegurar o direito a integridade fisica e moral da
gestante de fetos anencefdlico, sendo legitimo ao Judicidrio declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade da referida lei, que estabelece tratamento
diferenciado entre duas situagdes idénticas, em ofensa a isonomia. Compreendo
que, em um Estado pluralista, os fundamentos juridicos utilizados para a andlise
da questdo relativa ao aborto de fetos anencéfalos, devem estar pautados em
argumentos de “razdes publicas”, e ndo por autocompreensdes de mundo
particulares, religiosas ou morais, insuscetiveis de legitimar a imposicao estatal. A
cada individuo deve ser assegurada uma esfera de intangibilidade moral que ndo
pode ser instrumentalizada a um projeto politico majoritario.

Alguns poderiam questionar se, ao adotarmos tal perspectiva, nao
estariamos assumindo uma postura liberal que concebe individuos como seres
atomizados. Como salientamos, Taylor delineia uma filosofia politica que
pretende se contrapor a perspectivas contratualistas fundamentadas na concepgao
do individuo atomizado. Considera que a primeira forma de mal-estar da
modernidade seria um fend6meno associado ao surgimento do individualismo, a
partir do qual passamos a determinar nossos projetos pessoais de vida

independentemente de uma insercao em nossas configuracdes morais.

9 Ibidem, p. 358.
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Sob essa otica, assevera Taylor que “vivemos em um mundo no qual as
pessoas tém direito de eleger por si mesmas, sua propria regra de vida, a decidir
em consciéncia quais convic¢des desejam adotar, a determinar a configuragao de
suas vidas com uma completa variedade de formas sobre as quais seus
antepassados ndo tinham controle.”*’ Disso se infere, ao nosso ver, que a
concepg¢do de individuos atomizados, delineada por filosofias contratualistas, estd
conectada a concep¢do de self desprendido, no sentido de que somente nos
desvinculando de tais horizontes morais, alcancamos uma autorrealizacio
individual.

Nessa concepcao ontoldgica, Honneth, assim como Taylor, procura se
desconectar de perspectivas que enfatizam os individuos atomizados, porquanto o
individuo s6 alcanca liberdade, inserindo-se em um modelo de cooperacdo
reflexiva expressa em termos de divisdo do trabalho. Trata-se de uma forma
reflexiva de coopera¢do comunitdria, articulando democracia, divisdo cooperativa
do trabalho e liberdade. Nessa trajetéria filoséfica, transcrevemos novamente a

assertiva do autor alemao:

(...)A intersubjetividade, em cuja armacdo a vida social se desdobra, é
apresentada de acordo com o modelo de um “organismo social” no qual cada
individuo contribui por meio de sua prépria atividade para a reproducdo do
todo. O primeiro fato que caracteriza todo tipo de sociabilidade € a existéncia de
cooperagdo; porém, individuos desorientados ou contingentes relacionam-se
pela busca, baseada na divisdo do trabalho, de atividades que conjuntamente
contribuem para a manuten¢do da sociedade. Se a vida social é apresentada
conforme tal modelo, entdo Dewey aponta conseqiiéncias para o conceito de
autonomia pessoal, como também para o de governo politico. (...)*"!

Nossa perspectiva, todavia, ndo pretende legitimar, por exemplo, a atuagao
jurisdicional na prote¢do de uma esfera privada de gestantes de fetos anencéfalos
e outras minorias como reflexo de teorias liberais que enfatizam o individuo
atomizado, mas apenas de ressaltar que, quando maiorias parlamentares impdem

concepgoes abrangentes, frustrando o debate, o Judicidrio dispde de legitimidade

89 TAYLOR, Charles. La ética de la autenticidad. Barcelona: Paidés, 1994, p. 38.

! HONNETH, Axel. “Democracia como Cooperacio Reflexiva. John Dewey e a Teoria
Democritica hoje”. In: SOUZA, Jessé (org.). Democracia hoje- Novos desafios para a teoria
democrdtica contempordnea. Brasilia: UNB, 2001, p. 71
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para proteger direitos fundamentais de minorias em uma dimensao substancialista,
corrigindo os desvios do procedimento. Assim, compartilhamos com Taylor e
Honneth as mesmas preocupacdes filosoficas que pretendem distanciar-se de
perspectivas liberais, baseadas em individuos atomizados, mas compreendemos
que o Judicidrio — enquanto instidncia de representacdo de minorias — também
pode inspirar uma narrativa simbdlica capaz de resguardar uma esfera de
autonomia individual, sempre que as instancias deliberativas nao forem sensiveis
a expectativas normativas relativas a determinadas minorias, tais como gestantes
de fetos anencéfalos.

Nesse sentido, assume especial relevancia a filosofia de um autor
argentino, Carlos Santiago Nino, que foi professor da Universidade de Buenos
Aires. Nino assinala a existéncia de uma moralidade publica, intersubjetiva, e
uma moralidade privada, autorreferente ou pessoal. Esta consiste “naqueles ideais
de exceléncia pessoal ou virtude, que valoram as acdes em relacdo a seus efeitos
sobre a qualidade de vida ou o cardter dos mesmos agentes”.*” Em sintese,
quando o valor da autonomia pessoal relaciona-se a principios intersubjetivos,
suscetiveis de julgar as condutas dos individuos, tendo em vista os interesses
alheios, torna-se fundamental limitar a autonomia de uns para preservar a de
outros. Mas, quando o valor da autonomia diz respeito a principios morais
autorreferentes, ndo ha motivo para limitar uma esfera de autonomia pessoal,
restringindo a elei¢do de ideais de exceléncia humana ou virtude pessoal, porque
tais ideais nao afetam a autonomia das demais pessoas.

Indubitavelmente, no caso da anencefalia, a questdao fundamental constitui
a integridade fisica e moral da gestante, sem implica¢des na esfera juridica alheia,
devendo ser considerada nao como uma moralidade intersubjetiva, mas como uma
moralidade autorreferente, tendo em vista a auséncia de viabilidade de vida. A
questdo fundamental a ser considerada ndo € o direito a privacidade da gestante
em face do direito a vida do feto, mas o direito a saide e a integridade moral da
gestante, buscando alcancar um tratamento isondmico na aplicacdo da lei penal.
Ora, se inexiste vontade politica de maiorias parlamentares em regular o tema do

aborto de fetos anencefalicos, o Judicidrio tem legitimidade para resguardar,

2 Ibidem, p. 278.
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seguindo as licdes de Nino, uma esfera de autonomia conectada a principios
morais autorreferentes, sem implicacdes nas esferas juridicas alheias.

Nessa perspectiva, Luis Roberto Barroso defende que “o papel do
Judiciério deve ser o de resguardar o processo democratico e promover os valores
constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais poderes, quando
seja o caso.”™ No caso brasileiro, a judicializa¢do da politica em matéria de
minorias € um fato da vida, pois o Judicidrio passa a atuar nos vazios
institucionais deixados pelos poderes representativos, suprindo a auséncia de
regulamentacdo legal, por exemplo, no tocante a direitos de minorias sexuais.
Entendemos que somente um Judicidrio mais ativo na reconstrucdo dos valores
constitucionais insitos ao Estado de Direito poderd dinamizar um sentido de
patriotismo constitucional.

Diante do exposto, propugnamos repensar se€ a perspectiva estritamente
procedimentalista, relativamente a questdes éticas atinentes a minorias, €
efetivamente adequada as especificidades da nossa cultura constitucional, sendo
fundamental analisar a relagdo fatica - ignorada por Habermas - entre
substancialismo e patriotismo constitucional. Sob esse aspecto, como o autor
alemdo rejeita um ativismo judicial que resgate a dimensdo substancialista da
Constitui¢do, torna-se necessario delinear uma modelo de patriotismo
constitucional adaptado as especificidades de paises periféricos de modernidade
tardia, que articule ambas as perspectivas: procedimental e substancialista, em
face da prépria natureza principioldgica de nossa Constituicdo.

Para tal empreendimento, pretendemos resgatar a filosofia politica de
Santiago Nino, que configurou uma perspectiva construtivista, derivada de
principios éticos fundamentais, decorrentes das pressuposi¢oes do discurso moral,
desenvolvendo uma concep¢do epistemoldgica, denominada “construtivismo
ético”, concebida como uma perspectiva tedrica derivada do didlogo entre John
Rawls e Jirgen Habermas. Nesse sentido, os defensores da democracia
deliberativa consideram que as decisdes politicas somente se legitimam, se
decorrem de um processo argumentativo amplo e aberto no qual todos os afetados

possam €Xpor suas razoes.

643 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito- o trinfo
tardio do direito constitucional no Brasil”. In: Revista de Direito Administrativo, vol. 240, op. cit.,
p. 41.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

356

Desse modo, a contraposicdo entre o fildsofo alemao e Nino surge através
da relagdo estabelecida entre os autores entre direitos humanos e democracia,
porquanto o autor argentino se refere aos primeiros como um contrapeso ao
processo democrético, aproximando-se da concepg¢ao liberal de direitos quando
estabelece um conjunto de direitos individuais que ndo podem ser violados em
hipétese alguma, nem mesmo com o consenso da maioria. O herdeiro da Escola
de Frankfurt, por sua vez, contrapde-se a perspectiva dicotdmica entre direitos
humanos e democracia, entendendo que o primeiro nao deve ser compreendido
como um contrapeso ao segundo, mas como um pressuposto necessirio ao
processo democrético.

Em vista disso, para Habermas, a ideia de direitos humanos deve estar
atualizada democraticamente, porquanto autonomia publica e privada sdo
coorigindrios, pressupondo-se mutuamente, de forma que nem direitos humanos
nem soberania popular podem pretender primazia um sobre o outro. A partir do
entrelacamento entre o principio do discurso e a forma juridica, Habermas
estabelece o principio da democracia, manifestando-se por meio de uma génese
l16gica de direitos. Nas palavras do filésofo alemao, “o principio da democracia s
pode aparecer como nucleo de um sistema de direitos. A génese légica desses
direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do direito e 0 mecanismo
para a produgdo de direito legitimo, portanto o principio da democracia, se
constituem de modo co-origindrio. ”** Nessa trajetoria tedrica, o herdeiro da
Escola de Frankfurt introduz as categorias de direitos que geram o status das
pessoas de direito. Tais direitos possuem uma dimensao deontoldgica, nao sendo
necessario recorrer a religido ou a metafisica para justificd-los. Em passagem
elucidativa, o autor enumera os seguintes direitos que ndo podem ser objeto de

violagdo pelo processo democratico:

(.)

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autonoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo. Esses
direitos exigem como correlatos necessarios:

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autonoma do
status de um membro numa associagdo voluntéria de parceiros do direito;

644 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia-entre Facticidade e Validade, tomo I, op. cit.,p.
158
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(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulacdo judicial de direitos e da configuragdo politicamente auténoma de
protecao juridica individual. (...)

(4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em processos
de formagdo da opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua
autonomia politica e através dos quais eles criam direitos legitimo. (...)

(5) Direitos fundamentais a condi¢cdes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessdrio para um aproveitamento,
em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a (4). (...)**

Assim, a fim de assegurar a expectativa normativa de que o seu direito
subjetivo seja assegurado, é necessdrio que o sujeito de direito se situe em uma
perspectiva mais ampla capaz de pressupor a concessdo de direitos fundamentais
por todos os membros de uma sociedade de livres e iguais. Nas palavras de

3

Habermas, “é preciso, no entanto, empreender uma mudanga de perspectivas, a
fim de que os civis possam aplicar por si mesmos o principio do discurso.”*® E
conclui: “ Pois, enquanto sujeitos de direito, eles s6 conseguirdo autonomia se se
entenderem e agirem como autores dos direitos aos quais desejam submeter-se
como destinatarios. ”* Sem direitos fundamentais, que asseguram a autonomia
privada dos cidaddos, ndo haveria como institucionalizar os pressupostos sob os
quais os individuos podem exercer um processo de autolegislagdo, tornando-se
autores e destinatarios dos seus direitos; mas, sem o exercicio de sua autonomia
publica, os cidaddos ndo poderiam alcancar uma real percep¢do acerca de suas

concepcdes de bem que integram a dimensao privada. E pertinente o comentario

de Habermas:

(...)Os cidaddos s6 podem fazer um uso adequado de sua autonomia publica
quando sdo independentes o bastante, em razdo de uma autonomia privada que
esteja equanimemente assegurada; mas também o fato de que s6 poderdo chegar
a uma regulamentagdo capaz de gerar consenso, se fizerem o uso adequado de
sua autonomia politica enquanto cidaddos. (...)**

3 Ibidem, p. 159-160.

%46 Ibidem, p. 163

7 Ibidem, p. 163.

648 HABERMAS, lJiirgen. “Sobre a Coesdo Interna entre Estado de Direito e Democracia”. In: A
Inclusdo do Outro Estudos de Teoria Politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 293.
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Sob essa 6dtica, de acordo com a ontologia habermasiana, € fundamental
que os participantes de processos argumentativos estabelecam normas capazes de
obter o consenso de todos os afetados. Nino, por sua vez, ao considerar os direitos
humanos como um contrapeso a democracia, aparentemente adota uma
perspectiva liberal, estabelecendo uma concepgdo de direitos concebidos como
trunfos contra maiorias. Entretanto, aproxima-se da perspectiva habermasiana
quando destaca que os direitos fundamentais s3o necessdrios para o
funcionamento do processo democratico. Nesse cendrio, considera que o valor
epistémico do processo democratico depende do reconhecimento dos direitos
humanos, sob pena de ndo funcionar adequadamente. O valor epistémico do
processo de discussdo coletiva, portanto, ndo € um valor absoluto, dependendo do
cumprimento de pressupostos que lhes sdo intrinsecos. Nino assim fundamenta

seu posicionamento:

(...)A capacidade epistémica da discussdo coletiva e da decisdo majoritdria
para alcangar decisdes moralmente corretas nao € absoluta, mas varia de acordo
com o grau de satisfacdo das condi¢des subjacentes ao processo. Estas
condi¢gdes sdo: que todas as partes interessadas participem na discussdo e
decisdo; que participem de uma forma razodvel, sob igualdade e sem nenhuma
coercdo; que possam expressar seus interesses e justifici-los com argumentos
verdadeiros.... (...)*"

Nesse quadro tedrico, quando esses pressupostos sdo satisfeitos, a
democracia alcanca validade epistémica, contemplando os requisitos de abertura e
participacdo dos afetados. E necessdrio ponderar, entretanto, que os direitos
necessarios ao funcionamento da democracia sd@o considerados por Nino como
direitos a priori. Nino denomina os direitos negativos de liberdade e direitos
sociais de participacdo, como direitos “a posteriori”, enquanto os direitos politicos
de participagdo correspondem aos direitos “a priori”. Em suma, para Nino, os
direitos fundamentais sdo direitos morais, sendo que a delimitacdo do alcance e
conteddo desses direitos pressupde uma reflexdo moral realizada, em principio,
pelo processo democratico. Habermas, por sua vez, assevera que tais direitos

permitem o exercicio da autonomia publica, ou seja, sdo condigdes

649 NINO, Santiago. La Constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997, p.
180.
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procedimentais que institucionalizam a formacao politica da opinido e da vontade.
Nino, a seu turno, considera que os direitos a priori sdo aqueles que garantem
valor epistémico ao processo democratico.

Nesse ponto, Nino nao concebe o consenso “como constitutivo de decisdes
justas”, denominando a perspectiva habermasiana de “construtivismo ontolégico”,
caracterizado nos seguintes termos: ‘“a validade dos juizos morais ndo decorre dos
resultados do discurso real, mas sim dos seus pressupostos, ainda que esses
resultados sejam um meio confidvel para conhecer os pressupostos. ”*° Em
sintese, na perspectiva habermasiana, a verdade moral € constituida pela busca
de entendimento decorrente de uma discussdo moral real que respeita certas
condi¢des procedimentais. Habermas assinala que o discurso juridico € muito
mais amplo que o discurso moral, pois, enquanto as normas de acdo sdo
legitimadas em torno do principio moral, as normas de direito sdo estruturadas
pelo principio democrético e justificadas por razdes pragmaticas, ético-politicas e
morais.

Nesse aspecto, € necessdrio relembrar que Habermas estabelece trés usos
da razdo prética. O uso pragmadtico da razao prética diz respeito ao agir orientado
a fins, ou seja, a acdo é determinada pelo resultado pretendido, desprezando-se a
dimensdo ética da conduta. O agente, em uma perspectiva egocéntrica visa
apenas a alcancar determinado resultado. O agir estratégico constitui a base do
sistema social capitalista e decorre do processo de colonizagdo do mundo da vida,
por meio do qual os principios que regem o mundo da economia e do sistema
burocratico, tornam-se hegemonicos e passam a exercer dominio sobre o mundo
da cultura e da sociedade nao institucionalizada.

No ensejo, o uso ético da razdo pratica, por sua vez, diz respeito a
perspectiva individual. O individuo questiona-se sobre quem ele € e quem
gostaria de ser. Quando alguém se questiona sobre o seu projeto de vida, o faz
compartilhando valores decorrentes de um contexto social. Nessa linha de
raciocinio, o uso €ético da razao também esta vinculado a uma realidade social, a
um ethos preexistente. Entretanto, na formulagdo original habermasiana, embora o
uso ético da razdo resgate valores, ndo pressupunha o exercicio critico da razao,

diferentemente do uso moral da razdo prética, que pressupde o questionamento.

9 Ibidem, p. 159.
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As normas ético-politicas ndo sdo deontoldgicas, mas teleoldgicas. O herdeiro da

Escola de Frankfurt comenta que:

(...)Discursos ético-politicos t€ém que preencher condi¢des comunicativas para
um auto-entendimento hermenéutico de coletividades. Eles devem possibilitar
uma auto-compreensao auténtica e conduzir para a critica ou fortalecimento de
um projeto de identidade...(...)Discursos de auto-entendimento exigem a
convivéncia reflexiva, corajosa e disposta a aprender com as préprias tradi¢coes
culturais, formadoras da identidade. (...)*'

Com efeito, em contraposi¢do, os discursos morais pressupdem uma
perspectiva deontoldgica capaz de transcender as contingéncias histéricas de uma
forma de vida. Nas palavras do autor, “nas discussdes morais, ao contrario das
ético-politicas, o circulo dos possiveis atingidos ndo se limita aos membros da
prépria coletividade. ”** Diante do exposto, depreende-se que o ponto de vista
moral “exige uma abertura incondicional das deliberacdes institucionalizadas para
o fluxo de informacdes, para a pressdo dos problemas e o potencial de estimulo da
opinido publica ndo-organizada. ”** Em suma, o uso moral da razdo pratica surge
de um conflito humano e social no qual o individuo, em suas relagdes
comunicativas, se questiona sobre o que € justo, em uma dimensao interpessoal.

A partir de agora, o uso moral da razdo distancia-se reflexivamente dos
padrdes legitimos de uma sociedade e questiona-se sobre a justica da acdo. O
estabelecimento de principios morais que legitimem as normas de agcdo, somente
ocorre em uma perspectiva dialdgica e intersubjetiva na qual os afetados possam
expor abertamente os seus argumentos, contrapondo-se a perspectiva do autor
argentino. Nino, por sua vez, salienta que o processo democratico deliberativo s6
contempla questdes morais, excluindo questdes ético-politicas, que ndo poderiam
ser resolvidas de maneira imparcial. O objetivo fundamental do autor € assegurar
o postulado da autonomia moral, refutando qualquer forma de interferéncia
externa sobre a eleicdo de ideais de exceléncia pessoal e virtude. Habermas, a seu

turno, desenvolve uma concep¢do de autonomia essencialmente dialdgica,

651 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia-entre Facticidade e Validade, tomo I, op. cit.,p.
227.

2 Ibidem, p. 228.

3 Ibidem, p. 228.
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porquanto os individuos s6 a obtém na medida em que se inserem em uma rede de
relacOes dialdgicas com os demais.

Nesse contexto, a fim de explicitar tal concepcao dialégica de autonomia,
Maeve Cooke, uma das mais ilustres comentadoras do empreendimento
habermasiano, destaca que, antes de Direito e Democracia, questdes éticas eram
excluidas dos processos deliberativos, com o estabelecimento de principios de
justica que reconheciam a autonomia dos individuos de forma neutra em relacdo
as concepgdes substantivas de vida boa.®* Outrossim, a autonomia dizia respeito
apenas a capacidade de autodeterminacdo em relacdo a uma concepcao de bem, ou
seja, a capacidade racional de cada individuo de desenvolver uma concepgao de
vida boa.

Inobstante, em Direito e Democracia, Habermas rompe com a tradi¢ao
liberal e ndo mais afirma a neutralidade ética do Estado Constitucional, mas
destaca que questdes ético-politicas passam a permear os processos de deliberacao
discursiva.® Nino, diferentemente, destaca que questdes ético-politicas ndo sdo
submetidas a processos deliberativos, aproximando-se da formulagdo original
habermasiana, segundo a qual bastava o estabelecimento de principios de justica
de forma neutra em relacdo as concepgdes de bem. Nessa percep¢do, o fildsofo
argentino contrapde-se a €tica discursiva, que condiciona a validade das normas
morais necessariamente a aprovagao discursiva de todos os afetados, pois entende
que tal legitimidade ndo depende necessariamente de processos argumentativos.

Nesse sentido, o construtivismo €tico, na obra de Nino, situa-se como uma
posicao intermedidria entre as perspectivas de John Rawls e Habermas, de forma
a justificar principios morais, compreendidos como o substrato legitimador dos
direitos humanos. Sua posi¢do procura articular ambas as vertentes filoséficas,
enfatizando a perspectiva dialégica de formulagdo dos juizos morais, mas
legitimando também a reflexdo individual. Assim, € clara a assertiva do eminente

fil6sofo argentino:

6% COOKE, Maeve. “Authenticity and Autonomy — Taylor, Habermas and the Politics of
Recognition”. In: Political Theory, vol. 25, n. 2. London: Sage Publications, 1997, p. 275

635 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia-entre Facticidade e Validade, tomo I, op. cit.
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(...)...quanto ao conhecimento da verdade moral, Rawls parece assumir que s
& acessivel através da reflexdo individual, enquanto Habermas sustenta que

7

somente a discussdo coletiva € um método adequado para acessar principios
morais validos. Acredito que a posi¢do correta sobre ambas as questdes é
intermedidria entre sustentadas por ambos os filésofos. (...)**

Nesse cendrio, tanto Habermas como Nino enfatizam o valor epistémico
do processo deliberativo para resolu¢ao de questdes morais, desde que respeitadas
as condi¢des procedimentais inerentes ao processo discursivo, permitindo um
contexto aberto e dialégico no qual os interessados possam expor seus
argumentos. Sob essa 6tica, regatando ambas as matrizes epistemoldgicas, conclui
Nino que embora o processo discursivo seja o método mais confidvel para atingir
principios morais, tendo em vista o potencial racionalizador do debate, tal
perspectiva ndo anula o fato de que a reflexdo individual também pode se
configurar como um meio vélido para alcangar principios moralmente corretos.*’

Nesse quadro tedrico, para Nino, o método mais confidvel para se atingir
principios morais constitui o processo democrdtico, cujo valor epistémico
intrinseco se sobrepde, em tese, a reflexdo individual monolégica. Habermas, por
sua vez, defende que o potencial racionalizador do debate democritico seria
essencial para alcancar resultados legitimados procedimentalmente, em oposicao a
uma producao monoldgica de normas. Em suma, na perspectiva habermasiana, o
debate intersubjetivo € fundamental para a resolu¢do de conflitos praticos na
esfera moral. Somente através do reconhecimento intersubjetivo de pretensdes de
validade, € possivel solucionar um acordo normativo interrompido. De acordo

com a ética discursiva, o didlogo real é essencial, pois apenas com a participacao

636 NINO, Santiago. El Constructivismo Etico. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989,
p. 14.

%7 E interessante demonstrar o posicionamento de Nino: “A discussio e decisdo intersubjetivas
sd0 o procedimento mais confidvel para ter acesso a verdade moral, dado que o intercimbio de
ideias e a necessidade de justificar-se perante os demais ndo apenas ampliam o conhecimento
préprio e revelam defeitos no raciocinio, como também ajudam a satisfazer o requisito da
consideracdo imparcial dos interesses de todas as pessoas afetadas. Isto, sem embargo, ndo exclui a
possibilidade de que, por meio da reflexdo individual, se possa ter acesso ao conhecimento de
solucdes corretas, ainda que se admita ser este método muito menos confidvel que o coletivo,
devido a dificuldade de permanecer fiel a representacéio dos interesses dos outros e ser imparcial.
”NINO, Santiago. La Constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997, p.
161.
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efetiva dos afetados tornar-se-a possivel evitar uma interpretacio distorcida em
relacdo a seus interesses pelos demais.

Entretanto, o modelo de patriotismo constitucional ora proposto e sua
integracdo a cultura politica brasileira aproxima-se mais da perspectiva delineada
por Nino por razdes pragmaticas, tendo em vista a centralidade de principios
morais insitos ao que denomina de Constitui¢do ideal. Nesse ponto, € necessario
elucidar que, para o autor argentino, o reconhecimento dos principios morais
constitui o substrato para avaliar a legitimidade da “Constituicdo Histérica”. Seria
inerente ao constitucionalismo a existéncia de trés dimensdes: democracia,
reconhecimento de direitos e Constituicdo Histérica. Em sintese, enquanto a
Constitui¢do Histérica configura o aspecto real do constitucionalismo, os direitos
e a democracia dizem respeito ao que denomina de Constitui¢io ideal. E oportuno

ilustrar o pensamento do saudoso autor argentino:

(...)A lealdade a Constituicdo histérica pode restringir a forma em que opera o
processo democritico quando seja necessdrio preservar uma Constitui¢do, ou
seja, o instrumento que faz possivel o exercicio da democracia. Isto depende,
contudo, da justificagdo da mesma Constitui¢ao Historica, que é dada de acordo
com o grau de respeito pela Constitui¢do histérica dos principios morais que
estabelecem direitos. (...)*"

Com efeito, Nino, em uma perspectiva construtivista, compreende a
Constitui¢do ideal como o fundamento para aferir a legitimidade da Constituicao
histérica, de forma a suscitar a adesdo popular efetiva. O elemento fundamental
do seu empreendimento tedrico pressupde postulados morais como o substrato
fundante de qualquer constru¢do normativa. O constitucionalismo ideal seria
estruturado a partir de direitos legais, ou seja, direitos que sdo ou deveriam ser
reconhecidos pelo sistema juridico. Nas palavras do autor, “quando recorremos a
um direito constitucional para justificar certa decisao (incluindo a critica de uma
decisdo ja adotada), estamos recorrendo, em ultima instancia, a principios de
moralidade social que endossam a norma constitucional, estabelecendo o direito
em questdo. ”*° De um lado, se os principios morais constituem o elemento de

legitimacdo inerente a qualquer ordem normativa, tal perspectiva nao prescinde a

8 Ibidem, p. 71.

9 Ibidem, p. 73.
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sua positivacdo constitucional; de outro lado, a existéncia de normas
constitucionais por si s6 ndo legitima a acdo politica, sendo necessario recorrer a
postulados morais intrinsecos a Constitui¢ao ideal.

Nessa linha de raciocinio, distancia-se da perspectiva habermasiana no
que se refere a abordagem procedimentalista desenvolvida em Direito e
Democracia. Para Habermas, “mesmo que as normas do direito também sejam
selecionadas sob o aspecto da justica e ndo possam estar em contradicio com a
moral, o principio da democracia, que autoriza os cidaddos a criar um direito
legitimo, ndo estd submetido ao principio moral, como Apel supde. ”**° Outrossim,
o autor alemao pretende refutar uma subordinacdo completa do fendmeno juridico
a esfera moral, em uma perspectiva jusnaturalista, distinguindo-se desta sob trés
dimensdes: (a) enquanto direito subjetivo; (b) direito coativo e (c) direito positivo.

E relevante trazer as palavras do herdeiro da Escola de Frankfurt:

(..)Ja que o direito serve primariamente a prote¢do das esferas da vida
privadas e auténomas contra intervencdes arbitrarias de um poder publico. Ao
passo que o poder penetrante da moral abrange todos os dominios da vida, ndo
conhecendo nenhum limiar entre a consciéncia privada e a responsabilidade
publica. (...) o Direito moderno vem acompanhado da ameaca de sangdes por
parte do Estado. O poder do Estado garante uma obediéncia da maioria as leis e
preenche, por meio da obediéncia coagida ao direito, uma condi¢@o secunddria
da legitimidade de sentencgas juridicas gerais. Pois a obediéncia a norma s6 é
imputdvel, quando cada destinatdrio pode pressupor que ela também &
obedecida por todos os outros. A moral da razdo, que ndo estd mais embutida
em cosmovisdes religiosas, também precisa ser ligada a tradi¢cdes culturais e
padrdes de socializag¢do, para que os juizos morais possam se transformar, de
modo geral, em agir moral. Porém, o talho natural de tal moral, que se tornou
autdnoma, serve apenas para a finalidade cognitiva da viabilizagdo de
compreensdes perspicazes. Os bons motivos e sentimentos continuam sendo
propriedade dos sujeitos perspicazes. (...)*"

Nessa perspectiva, de acordo com a ontologia habermasiana, os direitos
subjetivos constituem o substrato fundante do direito moderno, garantindo a cada
individuo dimensdes de liberdade que lhes permitem desenvolver uma concepgdao
de vida boa. A moral, por sua vez, atinge tanto a esfera privada como a publica.

Diferentemente, na esfera juridica, como titulares de direitos subjetivos, 0s

660 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia-entre Facticidade e Validade, tomo II, op. cit., p.
106.

1 Ibidem, p. 106-107.
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membros de uma comunidade juridica t€ém liberdade de acdo segundo seus ideais
particulares, podendo realizar tudo o que ndo for juridicamente proibido. Nesse
contexto, de acordo com o principio (D), “sdo vélidas as normas de acdo as quais
todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais.”*® Apresenta, portanto, uma semelhanca
com o ideal da autodeterminacdo moral, pois o uso moral da razdo pratica decorre
de um conflito pratico no qual o individuo, em uma perspectiva deontoldgica e
intersubjetiva, se questiona sobre a justi¢a da sua acao.

Antes de tudo, € mister elucidar que o estabelecimento de principios
morais, sobre os quais as condutas humanas sdo fundamentadas, ocorre
intersubjetivamente, de forma que os afetados possam expor abertamente os seus
argumentos. Entretanto, nas palavras do autor, tal “semelhanga estrutural da
legislacdo politica com a autodeterminag@o moral ndo significa, evidentemente, a
assimilagdo de uma a outra. ”* O fato de o processo deliberativo constituir um
elemento estrutural do sistema politico, portanto, ndo implica que tal processo
politico se esgote apenas na dimensao moral, obedecendo a requisitos funcionais e
institucionais que lhe sdo inerentes. Os atributos formais do direito permitem que
o cumprimento das leis ocorra na dimensdo da faticidade ou da validade, ou seja,
pela ameaca de san¢des ou porque decorra de um acordo racionalmente motivado.

Assim, de acordo com a ética discursiva, a legitimidade do direito nao
decorre somente de fundamentos morais, mas também de fundamentos ético-
politicos e pragmaticos. O fendmeno juridico, em contraposicdo a moralidade, é
caracterizado por uma dimensdo de concretude de suas normas, que sdo
delineadas para uma comunidade juridica especifica de um determinado Estado.
Sob esse aspecto, o direito articula a dimensao da faticidade, tendo em vista a
ameaca de sancoes, e a da validade, consubstanciada em esferas de liberdade que
sdo consagradas em razdo da cooriginalidade entre as autonomias publica e

privada. Nesse sentido, o cumprimento das normas juridicas decorre de uma

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia-entre Facticidade e Validade, tomo I, op. cit., p.
142.

663 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia-entre Facticidade e Validade, tomo II, op. cit., p.

109.
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perspectiva estratégica, tendo em vista a ameaca de sancdes, assim como de um
ponto de vista performativo decorrente de um processo de autolegislacao.

Diante dessa estrutura conceitual, a legitimidade das normas juridicas nao
se assenta em um suposto direito natural, que condiciona a validade do direito
positivo, de forma que a argumentagdo juridica nio constitui um tipo especial de
argumentacao moral. O direito, para Habermas, possui pressupostos proprios; a
moral, por sua vez, desenvolve-se sob o aspecto da dimensao da justica das agoes
humanas, tendo em vista o consentimento universal de todos os afetados, nio se
restringindo aos cidaddos de um Estado especifico. Sob essa otica, Carlos
Santiago Nino, em contraposicdo a perspectiva habermasiana, compreende o0s
postulados morais expressos na “Constitui¢do ideal” como o substrato fundante da
pratica constitucional real. Nesse quadro teérico, a proposta fundamental do autor
consiste em “articular a dimensdo ideal da Constituicdo complexa, que se
relaciona com os direitos individuais e, a partir disso, com a justa distribui¢ao de
bens sociais e naturais, na forma em que deveriam ser reconhecidos pelo
Estado.”** E conclui: “as Constitui¢des Histéricas podem partir daquilo que me
inclino a defender como o contetido da uma Constitui¢do ideal de direitos. ”** Tal
perspectiva ideal, portanto, serve como parametro moral para avaliar a pratica
constitucional real.

Nesse cendrio, sustento que a tensdo entre a Constituicdo real e a
Constituicdo ideal pode ser potencializada pela atuacdo de determinados
movimentos sociais, que passam a se apropriar de discursos constitucionais para
reivindicarem seus direitos. Quando o Min. Celso de Mello, em decisdo
monocrdtica relativa ao julgamento da ADIN n. 3300/DF, por exemplo, adotou
uma perspectiva maximalista, posicionando-se em favor da possibilidade juridica
da unido estdvel homoafetiva, com fulcro nos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacgdo, da igualdade, do
pluralismo, da ndo-discriminagdo e da busca da felicidade, foi capaz de dinamizar

uma tensdo constante entre a Constituicdo Histérica e a Constitui¢do ideal,

664 NINO, Santiago. La Constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997, p.
71.

3 Ibidem, p. 71.
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inspirando uma narrativa simbdlica sensivel as pretensdes de minorias
estigmatizadas. Tal narrativa, ao nosso ver, também suscita adesdo emotiva dos
cidaddos ao idedrio constitucional.

Nesse ponto, Nino estabelece um didlogo com Stephen Holmes, no que se
refere ao papel dos pré-compromissos constitucionais aos processos democraticos.
O autor argentino pretende contrapor-se a ideia segundo a qual tais limitagcdes
constituem uma forma de paternalismo legitimo semelhante a ideia de Ulisses
atado ao mastro do barco, visando a proteger-se do canto das sereias. Como
salienta o filésofo, entretanto, “limitacdes constitucionais como estas nao
constituem um autopaternalismo; elas podem ser melhor compreendidas no
sentido de maiorias atuais que, possivelmente, protegem maiorias eventuais
futuras contra as decisdes perniciosas de maiorias intermedidrias.”*® Em suma, na
sua percepcao, a ideia de pré-compromissos constitucionais constitui um elemento
fundamental do constitucionalismo ideal, restringindo o poder de acdo de
determinadas maiorias parlamentares. Nas palavras do autor, “os principios e
procedimentos da Constitui¢do ideal sd@o extremamente relevantes, incluindo-se
no segundo nivel de raciocinio legitimador, enquanto que eles ndo sejam
incompativeis com as conclusdes alcancadas no primeiro nivel.”*’

Em sintese, as indeterminagdes inerentes a Constituicao Histérica somente
poderiam ser resolvidos através de principios de direitos humanos moralmente
vélidos, suscitando praticas constitucionais mais complexas e aprimoradas, no que
se refere a solucdes normativas especificas. Com efeito, a primeira constatacao de
Nino consiste na indeterminacdo radical a respeito da interpretacio da

Constitui¢ao Historica.Veja-se o que afirma o saudoso autor argentino:

(...)Em primeiro lugar, a Constituicdo Historica sofre, apesar dos indicios que
parecem assinalar o contrdrio, de uma indeterminacdo radical para sua
interpretagcdo. Em segundo lugar, a Constitui¢do Histérica é aparentemente
supérflua para a justificacdo de acdes ou decisdes a respeito de temas
supostamente regulados por ela. Se a Constitui¢do Histérica € indeterminada ou
supérflua, sua observancia ndo pareceria ser uma exigéncia legitima e nao
exerceria nenhum contrapeso ao desenvolvimento da democracia.(...) **®

56 Ibidem, p. 59.

57 Ibidem, p. 60.

8 Ibidem, p. 30.
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Disso se infere, ao nosso ver, que o saudoso professor da Yale University
pretende se opor a tal perspectiva, considerando a Constitui¢do Histérica como
um componente fundamental da concep¢ao de constitucionalismo. Assim, a fim
de superar tal indeterminacdo na interpretacdo da Constituicdo Histérica, o autor
propde a utilizacdo de juizos valorativos como forma de solucionar lacunas
juridicas. Entretanto, ressalta que a indeterminagdo se manifesta em grau diverso,
se concebemos a Constitui¢do “de um modo puramente descritivo, nio como um
texto prescritivo, ou um documento, mas sim também pelas agdes, atitudes,
expectativas dos juizes, legisladores, funciondrios do governo e a cidadania em
geral. 7 Ou seja, a prética constitucional da comunidade de intérpretes tem
recorrido a aspectos valorativos que, muitas vezes, sdo apropriados de diferentes
formas pelos atores sociais.

Nessa linha de raciocinio, “os constituintes, legisladores, juizes e
administradores devem ser vistos como participantes de um trabalho coletivo, da
constru¢do do Direito, que, em si mesmo, parte de um fendmeno mais amplo e
mais complexo composto de praticas, institui¢des, hédbitos e atitudes culturais e
crengas basicas que definem uma sociedade. ”° O saudoso filésofo assevera que,
se a Constituicdo, compreendida como uma pratica social, “ndo pode por si s
justificar acdes e decisdes, porém pode constituir um direito condicionante que
determina a aplicabilidade de certos principios morais para justificacdes e
decisdes. 7' Com efeito, no processo de interpretagdo constitucional, os juizes
ndo concebem a norma como uma prdtica social, mas em um ponto de vista
interno, como um postulado moral. Postula que a concep¢ao da Constituicdo,
como pratica social de reconhecimento, ndo constitui um substrato tedrico
suficiente para legitimar as demais regras do sistema juridico, sendo necessario
recorrer a principios morais capazes de fundamenta-las. Nesse particular, cabe

trazer as explanacgdes tedricas de Nino:

9 Ibidem, p. 41.
7 Ibidem, p. 54.

1 Ibidem, p.44.
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(.oUma vez que a legitimidade de uma Constitui¢do determinada por tais
principios morais se articula sobre o direito de que esta tem certos contetidos,
no sentido de que reconhece certos direitos fundamentais. Se a Constitui¢ao
reconhece esses direitos ou outros contetidos requeridos pelos principios morais
subjacentes e exclui regras antagdnicas com tais direitos e contetidos, esta pode
ser relevante para o raciocinio pratico legitimador.(...)*"?

Diante do exposto, depreende-se que a Constituicdo somente alcanca
legitimidade capaz de justificar acdes e decisdes, se suas proposicdes incorporam
principios morais que constituem a denominada “Constitui¢do Ideal”. Nessa
perspectiva, a compreensdo da Constituicdo como texto ou como pratica social
seria insuscetivel de legitimar proposicdes normativas ou de superar a
indeterminacdo radical do texto, razdo pela qual o autor recorre a dimensao ideal
do constitucionalismo. Inobstante, ressalta que nem todos os direitos morais
possuem natureza juridica, pois tal cardter ird decorrer de duas circunstincias
fundamentais: do conceito de direito empregado e da observancia de certos
pressupostos.

Outrossim, quanto ao primeiro aspecto, a identificacdo da qualificacao
juridica ird depender do fato de corresponder a um conceito descritivo ou
normativo de direito. Partindo de um conceito descritivo de direito, os direitos
morais seriam aqueles positivados no ordenamento juridico por meio de normas
estabelecidas pelo Estado, atendendo-se a requisitos formais inerentes ao processo
legislativo. Mas, adotando-se uma concepg¢do normativa de direito, direitos morais
seriam aqueles que deveriam ser reconhecidos no ordenamento juridico. Nesse
contexto, partindo de uma concepcdo normativa de direito, Nino estabelece trés
principios morais inerentes ao constitucionalismo ideal: o principio da autonomia
da pessoa; o principio da inviolabilidade da pessoa; o principio da dignidade
humana.

Nessa estrutura conceitual, as agdes politicas ndo sao legitimadas a partir
de uma perspectiva autossuficiente do direito, sendo indispensavel resgatar
postulados morais expressos em termos de um discurso ético, de forma a suscitar
formas aprimoradas de cooperacdo social. Nesse sentido, seria intrinseco a
qualquer discurso moral a aceitacdo do valor da autonomia moral, sendo

inadmissivel qualquer processo discursivo estabelecido de forma incompativel

72 Ibidem, p. 45.
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com esse postulado moral. Assim, tendo em vista o valor geral da autonomia
moral, o autor refuta “qualquer politica que imponha ideais pessoais sobre os
individuos.”” Sob essa 6tica, o principio da autonomia pessoal estd intimamente
relacionado ao valor da autonomia moral, que refuta qualquer tipo de interferéncia
externa sobre a escolha de ideais de exceléncia pessoal e virtude. Tal principio
constitui um elemento basilar de uma concepcao liberal de direitos que refuta o
perfeccionismo, ou seja, qualquer tipo de interferéncia estatal em relacao a esfera
privada. Nessa concepc¢do ontoldgica, Nino, em passagem elucidativa, menciona

que:

(...)Esta visdo de democracia, particularmente sua énfase no desenvolvimento
moral da virtude civica, foi central no movimento antifederalista, durante o
periodo de discussdo sobre a Constituicdo dos Estados Unidos e hoje €
importante no movimento neorrepublicanista dentro do direito constitucional.
Como diz Cass Sunstein, “na adesdo a visdo republicana tradicional, os
antifederalistas sustentavam que a sociedade civil deveria operar como um
educador e nao como um mero regulador de condutas privadas.” O governo tem
a responsabilidade de difundir atitudes que separam os cidaddos da busca do
autointeresse, a0 menos no dominio da politica...(...)

(...)Apesar da atragdo deste ponto de vista e da intuitiva adesdo que gera a
conexdo entre e democracia e algumas virtudes civicas, existe uma tens@o entre
aquela e a ideia liberal de autonomia pessoal, entendida como garantia da
liberdade de perseguir qualquer plano de vida que ndo prejudique a terceiros e a
vedacdo da interferéncia estatal nessa eleicdo. Em contraste com o dogma do
liberalismo, a visdo perfeccionista recupera a adocdo de um modelo de virtude
pessoal definido por ideais civicos e comunitarios.(...)

Sob esse aspecto, torna-se fundamental sublinhar que o republicanismo
parte do pressuposto de que, uma vez estimulada a participagdo politica dos
cidaddos, os individuos terdo menos inclinagdo a perseguir interesses privados. De
acordo com essa visdo, “o principio da autonomia pessoal seria honrado se certas
virtudes de carater forem promovidas como um fim em si mesmas e nao por seus
méritos intrinsecos, mas como uma forma de obter acdes que beneficiem ou
evitem danos a outras pessoas. *” Nesse quadro tedrico, a ado¢do de ideais de

exceléncia seria inserida em uma dimensdo comunitaria, € ndo em uma esfera

7 Ibidem, p. 278

7% Ibidem, p. 140.

% Ibidem, p. 141.
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eminentemente privada. Em suma, afirma a centralidade na promocao de virtudes
publicas, relacionada a busca de fins coletivos. Inobstante, segundo o autor, o
simples fato de o ideal democrético estimular virtudes civicas ndo pode ignorar o
fato de que existem determinadas acdes individuais incapazes de suscitar efeitos
negativos na esfera alheia, refutando teorias perfeccionistas que interfiram no
principio da autonomia pessoal.

Nesse cenario, como destacamos, assinala a existéncia de uma moralidade
publica, intersubjetiva, e uma moralidade privada, autorreferente ou pessoal, que
consiste “naqueles ideais de exceléncia pessoal ou virtude, que valoram as agdes
em relacdo a seus efeitos sobre a qualidade de vida ou o cardter dos mesmos
agentes”.*”® Em sintese, quando o valor da autonomia pessoal se relaciona a
principios intersubjetivos, que avaliam as condutas dos individuos, tendo em vista
os interesses alheios, € necessario limitar a autonomia de uns para preservar a de
outros. Mas, quando o valor da autonomia diz respeito a principios morais
autorreferentes, ndo ha motivo para limitar uma esfera de autonomia pessoal,
restringindo a elei¢do de ideais de exceléncia humana ou virtude pessoal, porque
tais ideais ndo afetam a autonomia das demais pessoas. O principio da
inviolabilidade da pessoa estabelece um instrumento de prote¢do a interesses
individuais contra demandas coletivas.

Nessa linha de raciocinio, na sua primeira formulacdo, “o principio da
inviolabilidade da pessoa proibe a diminui¢do da autonomia de uma pessoa para
alcancar como Unico propdsito o incremento da autonomia que gozam outros
individuos.””” O autor pretende, indubitavelmente, contrapor-se a concepg¢des
holisticas e coletivistas baseadas na “ existéncia de uma entidade coletiva que
constitui uma pessoa moral independente com interesses irredutiveis. ”*”® Para o
autor argentino, a articulacao dos principios da autonomia e da inviolabilidade da
pessoa ndo fornece um substrato tedrico suficiente para delinear uma concepc¢do

liberal de sociedade.

57 Ibidem, p. 278.
77 Ibidem, p. 79.

%8 Ibidem, p. 79.
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Nessa perspectiva, analisando os limites tedricos dos referidos principios,
destaca que “o principio da autonomia pessoal implica, paradoxalmente, uma
supervisdo permanente dos individuos para desqualificar qualquer decisao pessoal
que restrinja sua prépria autonomia, ainda quando o resultado obtido fora o
incremento da autonomia de outras pessoas. ”” Com efeito, propugnando
preencher tal lacuna tedrica, o autor delineia um terceiro principio, o denominado
postulado da dignidade da pessoa. Este principio pressupde o consentimento do
individuo como fundamento a assuncdo de obrigagdes estabelecidas
normativamente que restrinjam a sua esfera de autonomia pessoal. Analisando o
tema, Nino tece um dos mais licidos comentdrios a respeito do principio da

dignidade da pessoa, mencionando que:

(...)O limite que o principio da dignidade da pessoa estabelece em relacdo ao
principio da inviolabilidade da pessoa, pode anular o limite que o tltimo
estabelece em relagdo ao principio da autonomia da pessoa. Entdo, quando se
aplica o principio da dignidade da pessoa (j4 que a pessoa afetada consente em
uma relacdo normativa resultante em uma perda de autonomia), a vedacio a
autonomia de um individuo, para incrementar a de outros, pode ser ignorada.
Isto se manifesta no direito de que dispdem as instituicdes juridicas de
estabelecer obrigacdes e responsabilidade, dependendo do consentimento dos
afetados - como ocorre nos casos de um contrato, 0 matrimdnio e as leis penais
- deveria estar justificado sobre a base de promover a autonomia da sociedade
em geral. (...)%°

Diante do exposto, depreende-se que a discussdo intersubjetiva nem
sempre constitui o método mais confidvel para adotar solu¢des moralmente
corretas que interfiram nos ideais de exceléncia pessoal e projetos pessoais de
vida. Nas palavras do autor, “os juizes ndo t€m razdes para subordinar seus
juizos morais a uma lei democraitica baseada em ideais pessoais de virtude ou
exceléncia. Nao existe nenhuma base epist€émica que justifique essa decisdo.
Neste ponto, somente o juizo dos individuos € relevante. ”®' Nesse contexto, a
discussdo democrética ndo possui valor epist€émico para impor ideais pessoais que

violem o principio da autonomia moral e, em consequéncia, qualquer juiz estaria

% Ibidem, p. 80
%0 Ibidem, p. 80-81.

1 Ibidem, p. 278.
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legitimado para afastar a constitucionalidade de uma lei perfeccionista que
imponha determinadas concepcdes de bem.

Nesse sentido, o autor critica a atuacdo da Suprema Corte em Bowers v.
Hardwick®, tendo em vista a declaracdo de constitucionalidade de uma lei do
Estado da Gedrgia que vedava a conduta homossexual, porquanto fundamentou-se
em argumentos perfeccionistas. Sob esse aspecto, os juizes teriam legitimidade
para declarar a inconstitucionalidade de uma legislacdo perfeccionista que
imponha ideais de exceléncia. O autor diferencia, entretanto, da situacdo na qual
determinadas leis criminalizam o uso de droga para uso pessoal. Ora, se a lei
objetiva proteger direitos de terceiras pessoas, seria legitimo que tal questdo seja
solucionada pelo processo democratico, pois ndo se trata de um ideal de
exceléncia pessoal.

Inobstante, a situacdo € diversa quando se trata de uma legislacdao
perfeccionista, pois nesse caso, “os juizes podem invalidar a legislacdo se o seu
objetivo for impor um ideal de exceléncia pessoal.”®™ Assim, seria necessério
avaliar os motivos origindrios que deram ensejo a elabora¢do de determinadas
normas juridicas, com o propdsito de legitimar ou ndo o controle de
constitucionalidade. Nas palavras do autor, “se a proibi¢dao implica este dltimo, ela
s0 pode ser determinada pelo processo politico ou corrigida por ele. Nesta
situacdo, a proibi¢do nao deveria ser realizada pelo poder judicial, inclusive
quando for incorreta. ”*** Em face desta leitura, podemos questionar se a questdo
da criminaliza¢do da homofobia, do casamento gay, do transexualismo e aborto de
feto anencéfalos envolve um ideal de exceléncia pessoal ou um padrdao moral
intersubjetivo.

Sob essa otica, compreendemos que o direito ao casamento gay, bem
como a pretensdo de transsexuais em realizar a adequagdo do prenome no registro
civil, configuram uma moralidade autorreferente vinculada a ideais de exceléncia
humana ou virtude pessoal, insuscetiveis de afetar a autonomia das demais

N

pessoas. Diferentemente, a questdo relativa a criminalizacdo da homofobia

82 Bowers v. Hardwick. 478 U. S 186 (1986).
683 NINO, Santiago. La Constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997, p.
279.

8 Ibidem, p. 279-280.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521567/CB


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521567/CB

374

representa uma moralidade intersubjetiva, pois o valor da autonomia pessoal
relativa a ndo-discriminagdo por orientacdo sexual afeta interesses alheios
relativos a liberdade religiosa e de expressao de entidades religiosas, devendo ser
regulada pelo processo democratico.

Nesse quadro tedrico, para Nino, a dimensdo ideal do constitucionalismo,
que € representada pelos direitos, impde limites a atuagdo estatal perfeccionista,
uma vez que a satisfacdo dos direitos “a priori” constitui pressuposto para o
processo democratico. De acordo com o autor, “o processo democratico nao pode
ser o ultimo recurso para a prote¢do de direitos individuais, dado que a principal
funcdo dos direitos € conter as decisdes majoritdrias e proteger os interesses dos
individuos isolados e das minorias. 7 O filésofo estabelece um didlogo critico
com Ronald Dworkin, que, como salientamos, desenvolveu um modelo de
democracia constitucional por meio do qual os juizes teriam a fun¢do de invalidar
determinadas leis aprovadas pelas maiorias, tendo em vista a protecdo a direitos
individuais.

Nesse ponto, estabelece uma distincdo fundamental entre a sua proposta
tedrica e a ideia de democracia constitucional delineada por Dworkin. Pondera ser
inadequada a perspectiva que enfatiza a dimensdo dos direitos como trunfos
contra maiorias, ou limites a democracia, pois, na sua percepcao filoséfica, tais
direitos individuais seriam pressupostos cuja satisfacdo confere valor epistémico
ao processo democratico. Esse seria justamente um dos fundamentos capaz de
legitimar o controle de constitucionalidade, uma vez que o Judicidrio iria verificar
se os pressupostos que conferem valor epistétmico ao processo democritico
encontram-se cumpridos. Por conseguinte, a forma de interven¢ao judicial ndo
conduz necessariamente a invalidac@o total de uma norma inconstitucional. Nas
palavras do autor, “os juizes ndo necessitam descartar sempre os resultados do
processo democratico para promover medidas que creem serem mais conducentes
a prote¢do ou promog¢do dos direitos. 7** A atuac¢do da atividade judicial deve
pautar-se pela adocdo de medidas que incrementam o processo de deliberacdo

publica, de forma a tornar a interven¢do dos corpos politicos mais cuidadosa.

5 Ibidem, p. 269.

886 Ibidem, p. 292.
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E premente lecionar que a superioridade epistémica do processo
deliberativo aparentemente afasta a legitimidade da jurisdicdo constitucional.
Todavia, esse argumento decorre de uma compreensdo superficial acerca do
construtivismo epistémico, de forma que o autor estabelece trés “excecdes” que
legitimam a expansdo da atividade judicial. O autor utiliza a terminologia
“excecoes”, o que reflete a sua op¢do tedrica em favor da superioridade
epistémica, em tese, do processo democratico em relacao a reflexao individual.

Nessa perspectiva, a primeira excecdo corresponde a uma perspectiva
procedimental, devendo o judicidrio zelar pela observincia das condig¢des
procedimentais que garantem valor epist€émico ao processo democratico. Uma vez
ausentes os pressupostos deliberativos de participagdo dos afetados, a atuacdo
jurisdicional estaria legitimada. @ Nesse sentido, tais consideracdes foram

explicitadas no seguinte trecho:

(...) a intervencdo dos juizes € por natureza unidirecional, seu ativismo a
este respeito deve estar sempre dirigido a ampliar o processo democrético,
requerendo mais participagdo, mais liberdade e mais concentracdo sobre a
justificacdo. Seria, com efeito, absurdo, por esta concep¢do de controle de
constitucionalidade, que um juiz anule legislacio que tenha sido sancionada
através de um processo demasiadamente amplo de participagdo ou com
demasiada igualdade. Certamente, os juizes podem estar equivocados em suas
conclusdes acerca do funcionamento do sistema democrético, e freqiientemente
estdo; porém, o efeito mais importante de uma teoria procedimental do controle
judicial de constitucionalidade € promover as condicdes que outorgam ao
processo democrético seu valor epistémico. (...)*’

Diante dessa estrutura conceitual, o autor considera que o respeito aos
direitos *“ a priori ’constitui um pressuposto de validade do processo democratico.
Nas palavras do filésofo, “os direitos politicos ativos e passivos ou a liberdade de
expressdo sdo claramente centrais para um conteido minimo do sistema
democratico.”®™ A sua teoria, entretanto, incorpora a fundamentalidade dos
direitos sociais como integrantes dos denominados direitos “a priori”’, uma vez
que as condig¢des sociais e econdmicas constituem pressupostos que irdo delimitar

a validade do processo democrético.

687 NINO, Carlos Saniago. La Constitucion de la democracia deliberativa, op. cit., p. 274.

8 Ibidem, p. 275.
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Assim, a atuacdo das Cortes também estaria legitimada no caso de
violacdo aos direitos sociais, pois a inobservancia da sua satisfacdo anula o valor
epistémico do processo democratico. A segunda excecdo que é capaz de legitimar
a atuagdo do controle de constitucionalidade, foi objeto de anélise anteriormente,
ocorrendo sempre que a discussdo democrética imponha ideais de exceléncia ou
virtude, violando o principio da autonomia moral, de forma que o Judiciario
estaria legitimado para declarar a inconstitucionalidade de uma lei perfeccionista.
Nesse contexto, a expansao da atuagdo judicial seria justificada sempre que o
processo democratico violar uma esfera de autonomia pessoal, expressa em
termos de ideais de exceléncia e virtude. Por fim, a terceira excecdo que
fundamenta o controle de constitucionalidade, objetiva preservar a pratica social,
ou seja, a constituicao historica.

Nesse sentido, defendemos a tese segundo a qual, quando o processo
deliberativo estiver desprovido de valor epist€émico, somente uma nova narrativa
simbdlica, um patriotismo constitucional inclusivo, com potencialidade de
transformar a imaginacdo politica da sociedade, pode inspirar a atuagdo dos
tribunais, suscitando efetiva adesdo emotiva dos cidaddos ao ideario
constitucional. O modelo ora proposto de patriotismo constitucional procura
articular duas tradi¢des filosoficas, delineando um instrumental tedrico que
resgata o potencial emancipatério da concepgdo de Verfassungspatriotismus, mas
atento a possibilidade fatica da auséncia de abertura e participacdo dos afetados,
legitimando um maior protagonismo do Judicidrio na concretizacdo da dimensao
substantiva da Constitui¢do, tendo em vista a protecdo da autonomia moral de
cada individuo. Tal perspectiva pode incrementar uma identidade constitucional
pluralista que permita a cada individuo desenvolver seu projeto pessoal de vida.
Trata-se de uma nova narrativa simbodlica, um patriotismo constitucional
inclusivo, que permite conceber a arena juridica como um cendrio de lutas pelo

reconhecimento.
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