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RESUMO

A presente pesquisa tem como objeto estudar as relacbes entre Direito e Politica a
partir da propria experiéncia de Estado e suas respectivas transformagdes, o que definiu o
arranjo politico-constitucional entre os poderes e as atribui¢cbes do Poder Judiciario. Para
tanto, elegeu-se uma estrutura descritiva, de modo que no primeiro eixo de reflexdes
desenvolvido, foram relacionadas as variacdes do Estado de Direito com os diversos perfis do
Poder Judiciario, desde sua primeira versdo — forjada pelo liberalismo classico -, passando
pela modelagem juridica do Estado Social até chegar aos tracos do Estado Democratico e
Constitucional. Num segundo plano, e aqui o de maior destaque, a pesquisa se dedicou ao
estudo de julgado do Supremo Tribunal Federal/STF (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF 186/DF), cujo objeto discutiu a constitucionalidade de acéo
afirmativa de cotas raciais em Universidades Publicas. Com esse objetivo, o0 exame fez uso da
Analise do Discurso francesa para apreender as estratégias de producdo de efeitos de sentido
do STF para elaborar uma decisdo legitima, sobretudo vislumbrando uma aparente separagédo
entre Direito e Politica. Como conclusdo, constatamos que 0s Ministros do STF, atravessados
pela ideologia, fizeram uso de vérias estratégias de producdo de sentido para legitimar o seu
discurso, dentre elas a fixacdo de sentidos oficiais, a crenca de que os sentidos sdo uma
evidéncia extraida do texto legal, a valorizacdo de que as evidéncias representam a propria
objetividade da interpretacdo, o efeito ideoldgico da completude dos sentidos, a aparéncia de
que foi cumprido um itinerario metédico para a construcdo do resultado e de que a decisdo é
resultado de um saber (razdo) e ndo do exercicio de um poder (vontade).

Palavras-chave: Direito e Politica. Analise do Discurso Francesa. Estratégias Decisorias do
Supremo Tribunal Federal. A¢des Afirmativas. Cotas Raciais.



RESUMEN

La presente investigacion tiene como objeto estudiar las relaciones entre Derecho y
Politica a partir de la propia experiencia de Estado y sus respectivas transformaciones, que
definio el arreglo politico-constitucional entre los poderes y las atribuciones del Poder
Judicial. Para ello, se eligié una estructura descriptiva, de modo que en el primer eje de
reflexiones desarrollado, fueron relacionadas las variaciones del Estado de Derecho con los
diversos perfiles del Poder Judicial, desde su primera version — forjada por el liberalismo
clasico -, pasando por el modelado juridico del Estado Social hasta llegar a los rasgos del
Estado Democratico y Constitucional. En un segundo plano, y aqui el de mayor destaque, la
investigacion se dedicd al estudio de juicio del Supremo Tribunal Federal/STF (Argledad de
Incumplimiento de Precepto Fundamental — ADPF 183/DF), cuyo objeto discutié la
constitucionalidad de accion afirmativa de cuotas raciales en Universidades Publicas. Con ese
objetivo, el examen hizo uso del Analisis de Discurso francés para aprehender las estrategias
de produccion de efectos de sentido del STF para elaborar una decision legitima, sobre todo
vislumbrando una aparente separacion entre Derecho y Politica. Como conclusion,
constatamos que los Ministros del STF, marcados por la ideologia, hicieron uso de varias
estrategias de produccion de sentido para legitimar su discurso, entre las cuales la fijacién de
sentidos oficiales, la creencia de que los sentidos son una evidencia extraida del texto legal, la
valorizacion de que las evidencias representan la propia objetividad de la interpretacion, el
efecto ideoldgico de la completitud de los sentidos, la apariencia de que se cumplié un
itinerario metoddico para la construccién del resultado y de que la decision es resultado de un
saber (razon) y no del ejercicio de un poder (voluntad).

Palabras-clave: Derecho y Politica. Analisis de Discurso Francés. Estrategias Decisorias del.

Supremo Tribunal Federal. Acciones Afirmativas. Cuotas Raciales.



3.1
3.2
3.3

3.4

3.5

3.6

4.1

4.2

421

SUMARIO

LN EEI0] 51610710 IR 10
O ENCONTRO ENTRE DIREITO E POLITICA: ASPECTOS PRELIMINARES

BREVE RETROSPECTO DA HISTORIA DO PODER POLITICO E JURIDICO.... 19
NOCAO DE ESTADO DE DIREITO E SEUS PRECEDENTES HISTORICOS........ 22
Da nocéo de Estado ao Estado de Direit0.........cccccceveeieciieieese e 22
A Formacédo do Estado de Direito: antecedentes em torno do movimento
CONSEITUCTONATISTA ...ttt 25
As revolucfes burguesas e sua importancia na formacéo do Estado de Direito . 28
PRINCIPAIS PENSADORES E IDEIAS ANTIABSOLUTISTAS: por uma nova
arquitetura de poder politiCO-JUridiCO ........cooviiiiiiiireee e, 31
O ESTADO DE DIREITO LIBERAL E A IDEOLOGIA DAS TRES SEPARAC}OES:
os limites da atuacdo estatal e do poder judiciario na concepcédo do estado de
ITEITO MOUBINIO ... cviiteitieiieeie ettt bbb e 39
DO LIBERALISMO AO INTERVENCIONISMO: CARACTERISTICAS SOCIO-
HISTORICAS DA POLITIZAQAO DO PODER JUDICIARIO EM FACE DO

DESENVOLVIMENTO DO WELFARE STATE ..ot 48
A RACIONALIDADE TECNICO-FORMAL DA MODERNIDADE JURIDICA...... 48
DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO INTERVENCIONISTA ..., 51

A COMPREENSAO DOS DIREITOS SOCIAIS E ECONOMICOS NO CONTEXTO
DO ESTADO DE BEM-ESTAR: aspectos de seu surgimento e caracteristicas

LFANSTOIMATOIAS ... .o e e ettt e e e e e e e e e 62
O ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL NA AMERICA LATINA E BRASIL ......... 65
OS IMPACTOS DO WELFARE STATE NODIREITO ..o 72

ASPECTOS GERAIS DA POLITIZAGCAO DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL 77
O ESTADO CONSTITUCIONAL E A BUSCA DE UM NOVO PARAMETRO

HERMENEUTICO ...ttt 83
RUMO AO ESTADO CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO DE DIREITO:
TLINETATTOS TEOFICOS ...ttt bbbttt bbbttt 83
PRINCIPAIS TRANSFORMAGCOES: do legalismo hermenéutico a interpretacio
CONSTITUCIONAL. ..ot et 90

A perspectiva tradicional da interpretacédo constitucional...........c..cccoccevivereiiinnnnn, 96



4.2.1.1 Os elementos da INtErPretagao ..........ocvriririeierieiere st 96

4.2.1.2 Principios instrumentais da interpretacdo constitucional .............cccccoeeriiniineneenen, 99
43 A NOVA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL: parametros e categorias... 102
4.4 O NEOCONSTITUCIONALISMO ENQUANTO EXPLICACAO TEORICA E

PRATICA PARA O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO........cccoceuunne. 109
5 ESCOLHENDO TECNICAS E INSTRUMENTALIZANDO ANALISES:

CONCEITOS E ELEMENTOS EM ANALISE DO DISCURSO........ccccoovvevernen. 120
5.1 OS ESTUDOS DISCURSIVOS. ..ottt 120
5.2 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DA ANALISE DO DISCURSO..................... 122
5.3 A LINGUAGEM NA PERSPECTIVA DISCURSIVA.......cc oot 124
54 A NOCAO DE DISCURSO NA AD ....coooiveieieeeiieeieeeseesesesiess s s sessssnsssensnens 127
55 O PAPEL DO SUJEITO NA ANALISE DISCURSIVA.......cccooiiereeereeesresierninnns 129
5.6 A AD APLICADA AO DIREITO ...ttt 130
5.6.1 Especificidades do diSCUISO JUITAICO .........uirrviiriiriiiienieieese e 130
5.6.2 O Texto, 0 diSCUIS0O € SUA ANALISE.......cccuiiiiiiiieie e 135
5.6.3 Principios gerais de procedimento: em busca de um protocolo de investigacao.... 136
5.6.3.1 Do procedimento de @NAlISE .........cocvieriririiiiee e e 138
6 ANALISE DA ADPF 186/DF ......ooiieeeeeeeeeeeeeeseeeeeteee et es s en s 143
6.1  APRESENTACAO.......coiiiieieieeteteetesesiesee s s s ses s ses st ss s s sen s sasnanes 143
6.2  DADOS DA ANALISE........ooieieeeceeeee ettt 145
6.3 A CONTROVERSIA DO INTERESSE SOB EXAME..........cccocevvvriesiersrnrenennnnns 147
6.4 RESUMO DOS VOTOS DOS MINISTROS (QUADRO SINOPTICO:

PROCEDENCIA X IMPROCEDENCIA) ..ot 149
6.5 ARGUMENTOS/RAZOES  UTILIZADOS PELOS MINISTROS PARA

JUSTIFICAR SEUS VOTOS ..ottt 150
6.5.1 Ministro Relator Ricardo LewandowsKi ...........cccovverviiiiieeniiie e 150
6.5.2 IMINISTFO LUIZ FUX . .oiuiiiiieiiiie ettt e teaneesne e e aneennees 152
6.5.3 MinNiStra ROSA WEDET ......cooiviiiiiiiiiie e 154
6.5.4 MiniStra CArmMeEN LUCIA .......cccceiiiiiieieieiesie ettt 155
6.5.5 Ministro Joagquim BarbOSa ...........ccciiiiiiiiieiee e 156
6.5.6 MINIStro CeZAr PEIUSO ........cviivieiieie ettt nne s 157
6.5.7 MINIStro GIlMar MENES...........cciiiiiieieie e e 158
6.5.8 MinNIStrO MarcO AUFEIIO ........cciiiiiiieieieee et 159
6.5.9 Ministro Presidente AYres BIitlO ........cccoooeiiiiiiiiiiiiseeeeeie s 160



6.6 ANALISE DAS PERGUNTAS DE PARTIDA .......coioioiieeeeeeeee e, 161
6.6.1 Como o/a Ministro/a define as atribui¢cdes do STF, fixando seu alcance e seus
JIMUITES? e a e ae e raere e 161

6.6.2 Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s) argumentativa(s) ou

JUSTIFICALOITA(S)? 1vvvveveerieie ettt sttt na e s 165
6.6.3 Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eCo?........ccovvvviiirriinienieenesiennnn 169
6.6.4 Qual tipo de discurso legitima suas POSICOES?.......cverreeriereerieeieseerieseesee e seesneas 170

6.6.5 A que teorias, autores e argumentos recorre para legitimar sua atuagdo menos ou

mais “autocontida’™ ... 172
6.7 ESTRATEGIAS DISCURSIVAS: EFEITOS DE SENTIDO PARA UMA DECISAO
LEGITIMA oot 176
7 CONCLUSOES. ..ottt 190

REFERENCIAS ..o et e e e e e e et e e e et e et e e s et e e es e en s 198



10

1 INTRODUCAO

Vivemos hoje em um periodo tido por muitos como um momento de transicdo, no
qual se constata a certeza das mudancgas e, a0 mesmo tempo, as incertezas de um novo tempo.
Numa era com tracos ainda a definir, o que parece restar evidente é que as grandes marcas
distintivas da modernidade estdo desaparecendo, configurando um estado historico transitivo
no qual nem a modernidade é a mesma, nem um NOVo tempo ja se inaugurou.

Para além desta transicdo de carater, as vezes, intangivel, algo efetivamente tatil
anuncia o presente momento histérico como um periodo que exige novas posturas e reflexdes.
O surgimento de novos problemas, bem como o agravamento de antigas adversidades sociais
também colocam em causa os pilares e idealizacdes do movimento ilustrado, de modo que
questiona-se o proprio projeto politico e juridico moderno, atualmente incapaz de gerir muitos
dos males de nosso seculo.

Particularmente, no que tange ao ambito juridico, observa-se uma crise de
principios que abala o paradigma que sustentou a pratica e racionalidade do Direito nos
ultimos 200 anos, a exemplo da tese da universalidade e objetividade da lei, do principio da
isonomia, da teoria da separacdo de poderes, dos ideais da democracia representativa e da
ideia da soberania dos Estados.

Com tudo isso, fala-se em suposta “crise” do Direito desde meados do século XX,
julgamento esse que se converteu em modismo a partir de entdo. Todas as teses universalistas
e abstratas advindas da modernidade se converteram em promessas de dificil concretizagdo,
de tal modo que muitos dos seus valores estdo sendo revisados pelas motivacdes das mais
diversas, sejam elas de natureza tedrica, politica ou ideoldgica.

Incluida neste conjunto de revisdes estd a busca por um substituto seguro ao
paradigma juridico moderno e tradicional, dado que, em sintese, a ‘crise do poder’ nada mais ¢é
que a ‘crise de legitimidade do poder’, poder este que se liga intimamente ao Direito, pois €
mediante 0 monumento juridico que o poder formal adquire respaldo e assume, ideologicamente,
a representacdo da ordem (AGUIAR, 1990).

E dentro deste cenario que elegemos nosso tema de investigacdo, contextualizado
nos debates classicos da ciéncia e da prética juridica no que tange ao papel do Direito na
sociedade e de como ele deve ser aplicado.

Em face disto, o tema proposto para a presente tese doutoral ndo pode ser
classificado como algo inusitado as reflexdes juridicas até entdo formuladas, tampouco se

trata de um fendbmeno nascido nos dias atuais. Estamos nos referindo ao relacionamento entre
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Direito e Politica que dentre as suas manifestacdes atuais pode se tangibilizar no fendbmeno
conhecido como “politizagdo do Poder Judiciario” debate que se reacende quando qualquer
mudanca na pratica judicial tradicional se faz repercutir para além dos horizontes estritamente
juridicos, seja em razdo de temas novos ou mesmo em virtude da reconfiguracdo de antigos
problemas.

Nas discussdes correntes sobre a matéria, as relagdes entre Direito e Politica

também se expressam na conhecida da “judicializacdo das relacdes sociais™

, que tem a ver
com a ampliacdo das funcdes e da discricionariedade do Poder Judiciario enquanto escudo da
sociedade e como entidade de controle dos demais Poderes (controle de mérito dos atos
administrativos, da conducéo de politicas publicas e da legalidade ou constitucionalidade das
leis); ou seja, trata-se da incorporacdo de temas que antes eram objeto de controle apenas dos
Poderes Legislativo e Executivo e que agora passam ao ambito de controle jurisdicional,
atingindo a teoria classica da separacdo de poderes. J& a “politizacdo da justica” vem sendo
entendida como a incidéncia de interesses politicos e ideoldgicos na condugdo dos assuntos
judiciais, a exemplo da escolha dos integrantes da magistratura por critérios pessoais ou
ideoldgicos, ou o0 uso das decisbes dos tribunais como arma de luta que escapa aos efeitos
burocraticos e processuais de suas sentencas.

Contudo, ainda ha uma perspectiva de politizacdo do Poder Judiciario que
também trazemos a baila em nosso estudo e que vem apresentada por Habermas (1997, v. 2),
ampliando nosso horizonte de possibilidades e enquadramento da tematica, qual seja a
transcendéncia do Direito rumo ao universo da Politica no ambiente da pratica judicial.
Explicamos: por universo da Politica compreende-se aquilo que, realizando-se mediante
projetos de execucdo gradual, estando sempre aberto ao futuro e suas consequéncias. Quando
o Direito, em sua estrutura atual, prescreve objetivos como o de bem comum ou da justica
social, e o Judiciario atua numa perspectiva concretizadora, orienta-se conforme a Politica,
projetando-se, igualmente, para o futuro.

Em qualquer dos casos, como bem assinalam Maciel e Koerner (2002, p. 114),
referindo-se aos estudos de C. N. Tate e T. Vallinder, “’Judicializagdo da politica’ e
‘politizacdo da justi¢a’ seriam expressoes correlatas, que indicariam os efeitos de expansdo do
Poder Judiciario no processo decisorio das democracias contemporaneas”. Em ambos os
casos, pode-se perceber certa permeabilidade entre as fronteiras do Direito e da Politica, o

gue, certamente, ndo resulta em opinides pacificas. Dai, temos como consequéncia a profusdo

! para aprofundamento do conceito, vide Vianna et al. (1999).
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de debates e polémicas que até o presente momento ndo encontram conciliacdo, mas que se
consagram em dois grandes posicionamentos.

Para uns, as relacdes entre Direito e Politica tem sentido positivo, visto que
regulam as paixdes politicas e garantem os direitos dos mais vulneraveis. Aqui podemos falar
de uma espécie de “poder judicial maximo”, no qual os juizes sdo a reserva de racionalidade
que contém o0s excessos € perigos da politica, inclusive contra a “ditadura da maioria”. Para
outros, ¢ um risco a estabilidade dos regimes democraticos, dado que “ndo ¢ desejavel que,
em muitos casos, tenham a ultima palavra funcionarios nao eleitos que sdo os juizes. [...]”2
(ANSOLABEHERE, 2005, p. 44). Neste caso, os partidarios do “poder judicial minimo”
advertem para o eventual perigo que reside nas institui¢des judiciais, quando sobre elas ndo se
exerce qualquer controle que garanta a imparcialidade de suas decisfes ou a primazia da
legitimidade forjada no &mbito do Estado Democratico de Direito®.

Diante destas opinides, varios sdo 0s questionamentos que podemos levantar
quanto aos perigos ou beneficios do fendmeno da politizagdo do Poder Judiciario. Nesse
aspecto, indaga-se se a politizacdo do Judiciario € uma forma de distorcdo da democracia e do
principio da separacdo de poderes ou um desdobramento das democracias contemporaneas,
em que esse fendmeno se faz necessario diante da omisséo do Legislativo e Executivo, dentre
outras perquiricoes.

Tudo isso pde em relevo os varios aspectos da politizagdo do Poder Judiciério,
alcancando desde o dever de imparcialidade do julgador até os aspectos que trazem a
discussdo para o ambito da teoria da interpretacdo juridica (a exemplo da exigéncia de se
decidir com base em parametros estritamente legais e de afastar-se da postura arbitraria que
decorreria de critérios pessoais ou ideoldgicos do magistrado). Outrossim, coloca-se em
evidéncia a necessidade de manter a autonomia dos demais Poderes no exercicio de suas
funcBes classicas, de modo a preservar a teoria da separacdo como requisito para que
nenhuma entidade ou governo exorbite no poder que possui por aciimulo de funcdes”.

No que tange a este tema, Leal (2008) assinala que, historicamente, essa alteracao
na idealizacdo classica de Montesquieu quanto a separacao de poderes se refere ao surgimento

do Welfare State e suas consequéncias no jogo de relagdes do Estado. Estas mudancas tiveram

2 Texto original: “no es deseable que, en muchos casos, la ultima palavra la tengan funcionarios no electos que
son los jueces. [...] .

% Sobre o tema vide pesquisa desenvolvida pela Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales del México
(ANSOLABEHERE, 2005, p. 39-63).

* Na formulagdo cléassica da separagdo de Poderes desenhada por Montesquieu (2005), um Poder elaboraria as
leis (Poder Legislativo), outro executaria as leis (Poder Executivo) e um terceiro julgaria as violacGes as leis
ou a disputa de interesses (Poder Judiciario). Cada um destes Poderes haveria de ser exercido por um corpo
distinto, por ser esta a maneira de evitar o seu acimulo e o seu abuso.
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repercussdes no ambito interno ou funcional do Poder Judiciario, assim como alteracdes
externas ou institucionais.

No primeiro eixo de mudancas (internas ou funcionais), observa-se uma
ampliacdo do campo classico de atuacdo dos Tribunais, de modo que ocorre uma passagem do
papel de mero ‘cumpridor’ da decisdo politica do Estado para o papel de ‘controlador’ de tais
decisbes. Tal controle pode se dar sob duas formas: a primeira diz respeito ao “controle da
constitucionalidade das leis”, emanadas do Poder Legislativo e, em pequena medida, do Poder
Executivo, quando possui autorizacdo e competéncia para legislar em relacdo a algumas
matérias ou situagdes. Neste caso, o Poder Judiciario representa o papel de ‘intérprete ultimo
da Constitui¢do’, exercendo um controle politico sem precedentes na historia da relagdo entre
os trés Poderes. J& na segunda forma de controle, 0 “controle dos atos administrativos”, 0
Judiciario vigia, orienta e corrige a atuacdo da Administracdo Publica em geral, seja de forma
preventiva, concomitante ou subsequente. Em lucida observagdo sobre o tema, Just (2005, p.
26, grifo nosso) assim esboca a matéria:

Ocorre que, no caso do controle de constitucionalidade, a tensdo com o principio
democratico se pde de um modo imediato e abstrato, independentemente da forma e
dos resultados concretos do exercicio dessa prerrogativa, o que significa que é a
prépria logica da organizagdo constitucional que se encontra assim em questdo. Por
outro lado, o controle de constitucionalidade é geralmente reconhecido como o
mais importante e o mais ativo entre 0s mecanismos de intervencdo da
autoridade judicial, e particularmente da corte constitucional, na vida politica

L.].

Em relagdo ao segundo eixo de transformacgfes (externas ou institucionais),
verifica-se que, pelo aumento de producdo legislativa para cumprir as exigéncias do
intervencionismo estatal (com seu teor geral e principioldgico), um elevado grau de
discricionariedade se instaurou nas decisdes judiciais. Isso afastou a classica neutralidade dos
juizes, dada a abertura no campo da interpretacdo dos conceitos indeterminados da lei e a
necessidade de inovacao juridica e judicial para tratar dos novos casos concretos.

Contudo, o mais profundo efeito de todas estas transformacdes internas e externas
que alcancaram o Poder Judiciario € o de que as decisfes judiciais passam a ser cada vez mais
motivadas por finalidades e consequéncias praticas a serem atingidas e menos pela
argumentacao baseada em premissas juridicas de natureza técnica ou legislativa.

Some-se a isso uma agenda de novos conflitos que emergem das condigdes

concretas e proprias de nosso tempo, passando a ampliar as pautas dos processos judiciais, de
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modo a diversificar o rol de temas que hoje cabe ao Judiciario decidir’. Como bem assinala
Flavia Santiago Lima (2013, p. 189):

[...] coube a CF-88 a transformacdo do papel do Judicidrio no sistema politico
brasileiro, pelo desenho institucional que promove, mas também por seus
dispositivos materiais que permitem a traducdo de demandas politicas na linguagem
juridica, tornando-as ‘judicializaveis’, diante de um texto analitico, que permite que
as mais diversas expectativas — e doutrinas — sejam criadas em seu nome.

Tratando-se de um fenbmeno empirico e observavel, o referido cenario pode ser
examinado sob as mais diversas perspectivas. I1sso se torna por demais Util, haja vista a
necessidade de compreender a atuacdo judicial para além de seus contornos cléssicos,
sobretudo ao colocar em causa as teses abstratas que animam as discussdes sobre principios
de seguranca juridica, neutralidade do Poder Judiciario ou da teoria da divisao dos Poderes do
Estado.

Considerando que o fendmeno pode nos fornecer mais respostas do que aquelas
tradicionalmente buscadas, propomos um estudo que intenta abarcar em maior medida a sua
complexidade, dado que o contexto atual no qual se insere o Direito requer ndo apenas uma
reflexdo ampla e profunda sobre seus aspectos juridicos mais estruturantes, mas
principalmente uma nova forma de reflexao®.

Dai que propomos um estudo que consinta um encontro entre o Direito e outras
ciéncias. Particularmente, propomos um estudo da permeabilidade da Politica no espaco
juridico, tendo como enfoque a atuacdo do Poder Judiciario no contexto das varias
experiéncias de Estado de Direito na sua perspectiva de processo histérico, conciliando um
retrospecto evolutivo as experiéncias empiricas que se desenvolvem na moldura dessa histéria
socialmente referenciada.

Neste sentido, sendo a estrutura social mutavel, o Direito ha de refletir as
transformacdes que lhe tocam, direta ou indiretamente, a fim de moldar-se as novas situacdes

nas quais se encontra inserido. Assim, o argumento central deste olhar para o Direito gravita

Para tratar daquilo que estd ou ndo dentro da pauta judiciaria, nasceu nos Estados Unidos a doutrina das
“questoes juridicas ndo judicidveis”, ou “political questions”, para designar as matérias que por sua natureza e
substancia estdo excluidas de exame por parte do Poder Judiciario. Vale salientar, contudo, que em alguns
casos, matérias que sdo tidas como fora da pauta judicial passam a integra-la em virtude de alguma variagao de
jurisprudéncia ou legislacdo, de modo que estas questdes ndo sdo fixas e que existe uma tendéncia crescente a
‘plena judiciabilidade’ dos atos, a exemplo do que ocorre com a ampliagdo de legitimidades ativas (novas
categorias de Direitos, como Direitos difusos ou Direitos coletivos) e com o alargamento das funcGes
jurisdicionais (VIA, 2005).

® Isso ndo quer dizer que devemos abandonar as perguntas que sempre animaram o Direito enquanto pratica e
enquanto ciéncia, mas sim afirma que se faz urgente atingir novas respostas, pois sdo outros 0s pontos de
chegada que nos desafiam na atualidade.



15

sobre o fundamento de que cada sistema juridico traz em si o esforco de adaptacdo a
circunstancias diferentes daquelas que o originaram, transpondo certos elementos
constituintes do sistema original.

Uma vez apresentadas as bases do enquadramento contextual do tema, podemos
agora prosseguir na apresentacdo de nossa pesquisa, neste primeiro momento desenvolvida
sob fundamentos bem mais modestos do que a sua ambicdo ja foi capaz de suscitar.

Para esta aproximacdo, elegemos o desenvolvimento de cinco capitulos nucleares,
nos quais abordamos o encontro entre o Direito e a Politica, com alguns contornos
preliminares a luz da experiéncia constitucional no ocidente e das bases de formagdo do
Estado de Direito liberal (Capitulo 2), as caracteristicas sécio-historicas da transi¢cdo do
Liberalismo para o Intervencionismo e os impactos do Welfare State no Direito, com 0s
aspectos gerais da politizacdo do Poder Judiciario no Brasil (Capitulo 3), a nova interpretacédo
constitucional, com destaque para o surgimento e caracteristicas do neoconstitucionalismo e o
papel do ‘juiz constitucional’ (Capitulo 4), os estudos em Anélise do Discurso francesa como
construcdo de um parametro analitico para o enfoque qualitativo de ato decisério do Supremo
Tribunal Federal (Capitulo 5) e, finalmente, a analise de decisdo do STF em busca de detectar
as estratégias para produzir os efeitos de sentido de uma deciséo legitima (Capitulo 6).

Adotar-se-4 as transformacdes do Estado e do Direito como fio condutor e aporte
tedrico da pesquisa, delimitando a moldura histérica que fixa as bases de atuacdo do Poder
Judiciério e seu relacionamento com a Politica.

Para tanto, desenvolvemos um arcabouco de carater historiogréafico, tracando uma
breve retrospectiva sobre como o Direito vem contribuindo para a legitimagcdo do poder
politico, bem assim sobre a evolugdo do constitucionalismo, desde suas raizes modernas - na
esteira das grandes revolugdes do século XVIII e da formacdo do Estado de Direito -, 0 que
nos fornecera pistas para a compreensdo das relacbes entre Direito e Politica e do que se
previu historicamente para a atuacdo do poder de julgar na experiéncia ocidental.

Com énfase na contribuicdo da histéria das ideias politicas para examinar 0s
antecedentes desse paradigma estatal, a abordagem a ser empregada sera de carater descritivo
e histérico. Descritiva por tentar expor de maneira detalhada os passos de seu
desenvolvimento, sem a ambicdo de explicar as varidveis que nele interferem, tampouco
como elas se relacionam. Historica por buscar, mediante o exame do passado, 0s elementos
para sua melhor compreensdo contextual, assim como para estabelecer um potencial
relacionamento com o presente, uma vez que 0S processos, acontecimentos e instituicdes do

passado influenciam na constituicdo da sociedade atual.
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Nosso objeto de estudo é identificar as relagBes entre o Direito e as variadas
experiéncias de Estado, bem assim seu impacto na atuacéo do Poder Judiciario, definindo sua
relacdo com a Politica, de modo a torna-lo mais ou menos autocontido. A atuacdo do Poder
Judicial e sua expressdo mais ou menos politizada dira respeito as condi¢Ges de producédo de
seu saber/decisdo legitimo/a, seja assumindo-se como técnica (razdo), seja assumindo-se
como politica (ato de vontade).

Para fins de estudo empirico, elegemos um julgado do Supremo Tribunal Federal
com grande sensibilidade politica: a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
186/DF, que teve como objeto a discussao sobre a constitucionalidade das acGes afirmativas
com reserva de vagas, mediante critério étnico-racial, em sele¢do publica de ingresso em
Universidade Publica. A escolha de tal decisdo se deve ao fato de repercutir na discussao
sobre maiorias X minorias, enfocando a questdo da igualdade na perspectiva do acesso aos
bens sociais, culturais e simbdlicos de minorias historicamente excluidas. Ademais, expde
como o Judiciario, em sua condi¢do contramajoritéria, decide sobre questdo que antes de ser
juridica € politica, pois define, enfim, um projeto de sociedade.

O aspecto inovador da pesquisa proposta encontra-se exatamente na perspectiva
de observagdo desenvolvida. Para emolduré-lo teoricamente, desenvolvemos a relagdo entre
Direito e Politica a partir da prépria experiéncia de Estado e suas respectivas transformacdes,
0 que definiu o arranjo politico-constitucional entre os poderes e as atribui¢cbes do Poder
Judiciario. Em seu teor, e aqui realcamos o traco mais original do estudo, ganha destaque o
protocolo analitico utilizado, ja que fez uso da Andlise do Discurso francesa para apreender as
estratégias de producdo de efeitos de sentido da cupula de nosso Poder Judicirio para
elaborar uma deciséo legitima.

Como concluséo, constatamos que, no ambito da decisdo analisada, 0os Ministros
do STF, atravessados pela ideologia, fizeram uso de varias estratégias de producéo de sentido
para legitimar o seu discurso, dentre elas a fixacdo de sentidos oficiais, a crenca de que 0s
sentidos sdo uma evidéncia extraida do texto legal, a valorizacdo de que as evidéncias
representam a propria objetividade da interpretacdo, o efeito ideoldgico da completude dos
sentidos, o processo de “dessignificagdo” através do discurso, bem assim a aparéncia do
método e de que o direito é um saber (cientifico), fundamentado na técnica e na razao, e nao

um exercicio de um poder.
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2 O ENCONTRO ENTRE DIREITO E POLITICA: ASPECTOS PRELIMINARES

Conforme ja anunciado, no que tange a escolha de nosso tema de investigacao,
propomos um estudo das motivacdes socio-historicas que relacionam a atuacdo do Poder
Judiciério e sua permeabilidade frente a Politica com o devir histérico do préprio Estado de
Direito.

A razéo desta escolha tem a ver com 0 momento de contradicdes em que se
encontra o Poder Judiciario nos dias atuais, inserido num contexto de questionamento de seu
tradicional modelo de atuacdo. Esse contexto pode ser considerado a luz do diagnostico de
uma suposta “crise da justica” que, dentre outros fatores, tem na explosdo de litigiosidade -
decorrente da profusao de leis e direitos, com particular interesse no caso brasileiro - a razdo
que levou o Judiciario a se converter numa entidade produtora de “respostas burocraticas”,
aniquilando a producdo criativa de solucGes juridicas e esgotando sua capacidade de atender
as expectativas sociais nas suas funces bésicas’.

Assim, desafios como o da autoavaliacdo do Poder Judiciario, no sentido verificar
sua capacidade de responder a estimulos externos, de atender a critérios minimos de eficiéncia
e de lidar com novos problemas a partir de um sistema juridico posto em causa, estdo se
impondo com urgéncia crescente.

Na perspectiva aqui apontada, a racionalidade juridica tradicional e suas teses
explicativas passam por um momento de revisao critica, no qual a reproducéo dos modelos de
resolucdo de litigios, da postura institucional isolacionista dos tribunais e do padrdo de
pensamento cartesiano se mostram insuficientes frente a temas e conflitos emergentes ou ao
agravamento de problemas ja classicos.

Por outro lado, observa-se o crescente protagonismo do Poder Judiciario na cena
social e politica dos mais diversos paises, gerando 0 que se costuma denominar como
encontro entre o Direito e a Politica no dominio de temas e conflitos que antes estavam a

salvo da intervencéo do Poder Judicial®.

" Segundo Faria (2003), citando o relatério do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra/Portugal
(CES) sobre os Tribunais nas sociedades contemporaneas, uma crise atinge o Poder Judiciario nas suas trés
fungdes bésicas: a instrumental (o tribunal como locus de resolugdo de conflitos), a politica (o tribunal como
mecanismo de controle social, fazendo cumprir direitos e obrigac6es, bem como fortalecendo as estruturas do
poder vigente e integrando a sociedade) e a simbélica (o tribunal como disseminador do sentido de equidade e
justica na vida social e moldando os padroes vigentes de legitimidade da vida politica).

8 Qutros sintomas podem assinalar a ampliacdo da poténcia e protagonismo do Poder Judiciario na sociedade
contemporanea. Além de intervir em temas que antes lhes eram estranhos (a exemplo dos assuntos politicos e
econdmicos do Estado), a antiga postura dos tribunais em atuar apenas quando provocados, e hum horizonte
meramente retrospectivo (versando sobre eventos passados), vem sofrendo cdmbios sensiveis, de modo que
suas decisOes alcangcam ndo apenas 0 ajuste de situagGes pretéritas, mas também incidem sobre fatores que se
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Circunstancia tipica deste encontro é a transcendéncia dos limites legais quando o
Judiciério é instado a se posicionar diante de casos de elevada complexidade e que trazem em
si implicacBes econdmicas, politicas ou sociais. Nestas ocasides, dada a obrigatoriedade de
oferecer a prestacdo jurisdicional, os tribunais acabam sendo desafiados a praticar uma
criatividade decisria que recorre ao julgamento de questdes controvertidas, como 0
enquadramento da legalidade ou ilegalidade dos atos do Poder Executivo, em face das
obrigacBes que Ihe sdo definidas por lei. Aqui, eles sofrem as acusa¢des de ‘auséncia de
neutralidade’ ou de exceder os limites de suas fungdes, configurando um discurso
desqualificador de sua atuacio enquanto poder legitimo®.

A questdo acima descrita, contudo, ndo tem facil desenlace, pois se os tribunais
ndo atuam nesta direcdo e preocupam-se em proteger-se de acusacdes as suas intervencoes,
correm o risco de se tornar socialmente irrelevantes.

Dai que o atual estagio coloca o Poder Judiciario em persistente polémica, posto
que o seu papel ndo pode seguir reproduzindo a postura tradicional, tampouco bem se
acomoda a uma atitude mais ousada, que nao passa sem criticas e sem questionamentos sobre

sua legitimidade™.

inclinam para o futuro de forma determinante. Ademais, as acOes judiciais que antes eram controladas pelas
partes do processo em seus efeitos e alcance, agora assumem a poténcia de gerar desdobramentos que
extrapolam os seus termos mais imediatos (FARIA, 2003). Acresce-se que a esta ampliacdo de fungdes e
temas que restam a competéncia do Poder Judiciario, também se observa que muitos assuntos antes reservados
ao controle exclusivo do Judiciario agora lhe escapam ao dominio restrito, 0 que também tem como
consequéncia a ruptura com a postura tradicionalmente afastada dos tribunais, no sentido de levar a justica a
sair do isolamento social e politico no qual se manteve por longos periodos.

® 1ss0 também é o que se denominam as j& mencionadas “questdes politicas néo judicidveis”, ou seja, aquelas
questdes privativas de outros Poderes do Estado e que ndo convem ao Judiciério apreciar. Neste caso, cabe
aquilo que se denominou “autorestricdo”, ou seja, a atitude do Poder Judiciario em ndo considerar que
existem direitos absolutos e que, portanto, ele ndo deve tomar parte em matérias que sejam préprias dos
demais Poderes, a exemplo de temas de politica econdmica. Como postura contraria, pode-se apontar o
movimento do “ativismo judicial”, segundo o qual deve o julgador considerar as conseqiiéncias de suas
decisdes - 0 que, na corrente do realismo juridico da primeira metade do século XX, correspondia ao “juiz
localizado” -, estimulando uma interpretacdo dindmica em detrimento da interpretacdo estatica da norma. Dai
também a expressdao “governo de juizes”, usada pela critica a este movimento. Mais recentemente ¢ neste
mesmo sentido de decisGes localizadas, desenvolveu-se nas Universidades de Chicago e Yale a teoria da
“analise econdmica do Direito” (Law & Economics), que lanca mdo de métodos da analise econbmica no
ambito do Direito, interpretando e avaliando suas normas a partir de parametros da economia (VIA, 2005, p.
22-23).

19 Como nos recorda Neslon Saldanha (2005, p. 51), em seu retrospecto sobre o método no processo de
seculariza¢do do pensamento juridico, por muito tempo a legitimidade representou um problema axiolégico,
ligado a crengas e até a implicacfes de fé. Com a secularizagdo, a legitimidade do poder passa a se basear no
préprio Estado, tese esta que revela seus resquicios teologicos, dado que o Estado reserva para si a condi¢éo de
fonte exclusiva do poder legitimo, como um verdadeiro dogma da teoria moderna: “Deste modo, a
legitimidade, perdendo seu antigo toque divino e seu fascinio histérico, era encontrada na prépria forma de
elaboracdo do poder: convergéncia de vontades, aquiescéncia de obediéncias, delimitacdo-negagdo do poder
como tal. Depois entretanto o Estado cresceu, aumentou em poder e servicos, e o problema da legitimidade foi
afetado [...]”.
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Dado que a ampliacéo das questdes judicializaveis leva a um inevitavel avanco do
Poder Judiciario aos diversos ambitos da vida social, certamente um novo fenémeno se
experimenta, promovendo, particularmente, certa permeabilidade entre o Direito e a Politica.

As relacOes entre estes dois campos, contudo, ndo sdo recentes, de modo que
podemos localiza-las desde a formagdo das primeiras sociedades com poderes complexos e
organizados até o proprio percurso de formacdo do Estado de Direito, quando o ideéario do
Constitucionalismo vem consagrar um poder politico que, para ser legitimo, deveria estar
submetido a lei.

Nesse sentido, e dada a relevancia que essas relagcdes remotas e historicamente
referenciadas possuem para o presente estudo, dedicamos alguns apartados especificos a esse

tal desdobramento historiografico, tarefa que realizaremos nos itens a seguir.

2.1 BREVE RETROSPECTO DA HISTORIA DO PODER POLITICO E JURIDICO

No que diz respeito as origens da organizacdo do poder politico-juridico, pode-se
vislumbrar no surgimento das primeiras civilizagdes seus sinais mais embrionarios. As formas
de sociabilidade até entdo existentes estavam baseadas num sistema ainda ‘primitivo’, com

pequeno grau de complexidade, enquanto que:

Uma civilizagdo, via de regra, implica uma organizacéo politica formal com normas
estabelecidas para governantes e governados; implica projetos amplos que
demandem trabalho conjunto e administracdo centralizada; [...][e implica] a criacéo
de um corpo de sustentacdo politica (PINSKY, 2001, p. 62).

Nesse estagio mais complexo também se da o desenvolvimento da escrita, o
surgimento das grandes aglomeracGes urbanas e a estratificacdo da sociedade. A divisdo de
tarefas se transforma em diviséo de trabalho, convertendo-se na marca de uma passagem
histérica, jA que assinala a “transi¢do de uma economia de auto-suficiéncia individual ou
grupal para uma estrutura que contempla trabalhadores bracais de um lado e organizadores da
forga de trabalho de outro” (PINSKY, 2001, p. 70).

Esta divisdo em duas grandes classes, denominadas por Juan Ramén Capella
(2002, p. 41-42) como “comunidade eminente” e “comunidades subalternas”, compde uma
Unica sociedade, organizada em torno de um processo produtivo no qual a primeira detém os
saberes intelectuais e se dedica ao controle do trabalho social, enquanto as segundas cuidam

da propria subsisténcia e sustentam os ditos eminentes.
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Certamente, segundo Capella (2002), esta divisdo do trabalho e dos beneficios
dela advindos ndo transcorria sem resisténcias ou conflitos. Uma tenséo intrinseca ao modo de
producdo descrito necessitava de instrumentos para neutralizar e conter tais enfrentamentos, o
gue ndo seria mais alcancado apenas com normas de regulacdo, cuja forca estivesse baseada
tdo somente na persuasdo ideoldgica. Deste modo, foi o poder politico, e a seu servico o
Direito, o instrumento capaz de realizar tal tarefa. Este poder politico (exercido pela
comunidade eminente) tinha a seu lado o saber técnico e organizativo, bem como as forcas
militares de imposicéo da ordem e de represséo dos desvios. Assim, esse poder se caracteriza,

originariamente, como “a institucionalizagdo da for¢a cultural-militar”:

O ‘estado’ [...] detém a suprema capacidade de violéncia; sustenta a regulamentacéo
social e pode inclusive inova-la [...].

O poder juridico-politico assume as fungdes seguintes: a) garantir a prestacdo de
sobretrabalho das comunidades subalternas; b) reprimir os intentos de emancipacéo
destas; c) difundir — por si ou através de outras institui¢des sociais — ideologia de
aceitacdo da ordem politico-social, obtendo consenso, interiorizacdo da
regimentacdo pelas pessoas, € hegemonia, em definitiva, para a ‘comunidade
eminente’; d) garantir a realizacdo de tarefas de interesse geral [...] (CAPELLA,
2002, p. 44).

Também denominadas como sociedades pré-classicas, estas comunidades
desenvolveram uma nova forma de organizacdo politica, na qual liderancas deixam de ser
provisorias e sujeitas a contestacGes para buscar solidez e perpetuidade, tudo sustentado em
uma suposta legitimacao divina, a exemplo das civilizacdes egipcia e mesopotamica. Surge
um poder politico teocratico, baseado na figura do soberano (rei ou sacerdote) que exerce um
poder absoluto e incontestavel, em vista de sua divinizacdo ou potencial origem sobrenatural.

Contudo, é na Grécia que se experimenta um dos modelos de organizacdo do
poder politico-juridico mais conhecidos da histdria continental. Sua grande contribuicdo esta
nas primeiras reflexdes sobre a Politica, com Aristoteles, sendo a cidade o espaco no qual a
comunidade ordenada se realiza segundo a justica e 0 bem comum.

Com a sociedade romana, temos o exemplo de um poder politico-juridico forte e
centralizado, sendo o mais representativo dentre todos os outros. Passando por varias
experiéncias de organizacdo de poder, Roma conheceu desde as formas excessivamente
centralizadas (poder unipessoal, como na monarquia e no império), até a forma de um poder
colegiado, como na republica.

Sua grande inovacgdo estd no desenvolvimento da nocdo deste novo formato de
organizacao do poder politico que inaugura o conceito de res publica, atribuindo-se a Cicero

(106-43 a.C.), orador, escritor e pensador politico, a realizagao desta tarefa.
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Na sua Otica, o governante, independentemente de estar no exercicio de um poder
monarquico, aristocratico ou democratico, deve se guiar por um Unico principio norteador, o
‘bem comum’. Assim, o interesse comum matem relacdo com o que é publico (res publica =
pertencente a todos em comum), em oposicao ao interesse privado, tipico da vida doméstica.

Toda a riqueza das ideias de Cicero ou a grandeza e imponéncia do imperio
romano ndo evitaram, porém, o seu ocaso. Desde problemas internos (revoltas plebeias,
sucessao conflituosa do poder imperial, corrup¢do dos governos) a problemas externos
(ofensiva dos povos barbaros e altas despesas com a defesa das fronteiras) acarretaram sua
queda, marcando, com a decadéncia do Império Ocidental (476 d.C.), a passagem para um
novo periodo histérico, no qual o mundo experimentou um momento de instabilidade e
enfraguecimento do poder politico centralizado.

Inaugura-se  um novo momento histérico (ldade Meédia), caracterizado
fundamentalmente pela fragmentacdo de poderes — politicos e juridicos -, pelo regime de
producédo feudal, por uma sociedade estamental e pela centralidade da Igreja Cat6lica como
instituicdo de grande prestigio e influéncia, tanto espiritual quanto temporal. Aqui, o poder
politico-juridico centralizado, forte e laico cede lugar a uma realidade retalhada e submetida
ao obscurantismo dos dogmas religiosos.

Ap6s um longo periodo de instabilidade, uma nova fase conduziu a sociedade a
aspirar por uma organizacdo politica unificada, consistente e garantidora de direitos
essenciais. Animado por imensa insatisfacdo social, esse periodo resultou em movimentos de
ideais revolucionarios — como o inglés, o americano e o francés —, que caracterizaram 0
pensamento politico sucessor, a Modernidade, sobretudo no século XVIII, conhecido como o
‘século das revolugdes e das declaragdes de direitos’.

Num plano mais abrangente, a transicdo do periodo medieval para o periodo
moderno vem marcada pelo Renascimento. Nesse estagio, valoriza-se a razdo, a dignidade
humana e a personalidade individual. Aqui, o paradigma teoldgico (a divindade como centro
do universo e razdo de todas as coisas) da passagem ao humanismo e ao racionalismo: o

homem passa a representar o centro de tudo.

[...] o humanismo vem, por isso, a propor uma filosofia antropocéntrica, que desvia
0 centro da atencdo de Deus para o homem: a fundamentacdo do governo dos
homens ja ndo é a realizagdo de fins superiores, mas antes a de garantir aos cidadaos
a satisfacdo das suas necessidades e dos seus interesses (HOMEM, 2001, p. 185).
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Em virtude de se iniciar neste momento historico a gestacdo do Estado de Direito
até seu nascimento, dedicaremos ao periodo moderno uma atengdo particular. Isso se deve ao
fato de estarmos diante do que denominaremos ‘antecedentes da formacdo do Estado de
Direito’, um dos aspectos a que se dedica o presente apartado.

Portanto, daremos agora inicio a um rapido incurso em duas das caracteristicas da
modernidade: a formacéo dos Estados Modernos e as Revolu¢Ges Burguesas. Aqui, temos o
cenario do processo de constituicdo de uma nova forma de organizacdo do poder politico-
juridico, cujo auge é o modelo de Estado de Direito que se consagrou na contemporaneidade.

A partir de agora, enfocaremos a primeira fase do paradigma juridico-politico
estatal (Estado liberal) que trouxe para o Poder Judicidrio caracteristicas e atribuicOes
especificas para aquele momento historico e social.

Como bem assinala Campilongo (2011, p. 27), observaremos que:

[...] no interior do sistema juridico forjado pelo liberalismo, a legislacdo sempre
ocupou um papel central. Com base em uma distincdo aparentemente bem
demarcada entre legislacéo e jurisdicdo, o Poder Judiciario cunhou a imagem de um
poder neutro e imune as influéncias politicas, econbmicas ou de qualquer outra
natureza. [...]

Para o autor, o Judiciario era assim uma entidade excessivamente fechada e
burocrética, pensada para se blindar contra pressdes externas, mediante as caracteristicas de
grande unidade interna e obediéncia a procedimentos de rotina capazes de fazer fluir seu alto
grau de operacionalidade.

Vejamos como isso se configurou enquanto resultado do proprio processo de

formacéo do Estado de Direito, sob a forma de um Estado Liberal.

2.2 NOCAO DE ESTADO DE DIREITO E SEUS PRECEDENTES HISTORICOS

2.2.1 Da nocdo de Estado ao Estado de Direito

A ideia de Estado ja esteve associada a varias designacdes terminoldgicas. Os
gregos o tinham como dimensdes territoriais limitadas as suas cidades que eram chamadas de
polis, donde se originou a palavra “politica” como a arte ou ciéncia de governar a cidade. Os
romanos o designaram como civitas e respublica. Os medievais comegaram a aplicar a
designacdo moderna de Estado com o uso do latim status, que significa “estar firme”. O uso

do termo, contudo, apenas foi registrado em 1513, quando Maquiavel escreveu a obra
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intitulada “O Principe”. A partir de entdo, o termo “Estado” como derivagdo do latim “Status”
vem sendo largamente utilizado em nossa literatura.

O seu significado intrinseco vem representar, para a maioria dos autores, “todas as
sociedades politicas que, com autoridade superior, fixaram as regras de convivéncia de seus
membros” (DALLARI, 1989, p.43).

Vérias sdo as formulacGes teoricas para explicar o aparecimento do Estado.
Dentre as razbes mais expressivas de sua formacdo, temos as razbes espontaneas, cujas
correntes representam a teoria da formacao natural, e as razdes pretendidas, representadas
pela teoria da formagdo contratual. Ambas partem do pressuposto de que o Estado teria
surgido de agrupamentos humanos ndo integrados a qualquer sociedade politica, ou seja,
fundam-se na tese de formacdo originaria do Estado. A outra tese existente postula a
formacdo dos Estados por derivacdo, em que estes se organizam a partir de sociedades
politicas preexistentes, mediante fracionamento ou uni&o.

A ideia de formacdo natural do Estado se apoia em quatro grandes teorias. A
primeira sustenta que seu surgimento seria resultado do alargamento das familias primitivas,
formando cada uma delas uma unidade estatal diferente; a segunda teoria defende que o
Estado se originou da relacdo entre dominantes e dominados, exercendo nesse processo um
papel de regulador natural; uma terceira teoria afirma que o Estado teria nascido por razfes
econdmicas, pela necessidade de associacdo dos individuos para suprir suas demandas
humanas, que, isoladamente, ndo poderiam ser satisfeitas; por fim, a quarta teoria vem
considerar que o Estado € uma potencialidade em todas as sociedades humanas em estagio de
desenvolvimento ou minima complexidade.

Em sintese, embora haja varias correntes para explicar o processo de formacéao
dos Estados, a tese que representa o pensamento da maioria dos autores é a de que o Estado
foi constituido para atender as necessidades ou as conveniéncias dos grupos sociais que, na
sua origem, existiam sem a presenca dessa entidade de autoridade superior.

Nesse sentido, o Estado se configura como uma ‘sociedade politica’, sendo
societal por reunir e organizar um grupo de individuos em torno de um objetivo comum - em
carater permanente -, e politica, porque tem sua organizacdo determinada por normas de
Direito Positivo, e tal organizacdo se hierarquiza em governantes e governados com vistas ao
bem de todos. Os objetivos do Estado sdo resumidos no conceito de bem publico, ou seja, na
ordem e defesa social. Nesse sentido, o Estado é dotado de autoridade e poder, sendo a
‘ordem’ “o direito de mandar e dirigir, de ser ouvido e obedecido”, enquanto que a ‘defesa

social’ significa a “for¢a por meio da qual se obriga alguém a obedecer” (DALLARI, 1989, p.
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5). A forca que imp0e tal obediéncia, contudo, deve resultar da autoridade, pois o poder sem
autoridade constitui-se em tirania.

Os limites a acdo autoritaria e arbitraria do Estado vém a ser referenciados na
relacdo que este mantém com o Direito e a legitimidade. A existéncia de normas que dao ao
Estado personalidade juridica, atribuindo-lhe deveres e restricdes, € 0 que assegura 0 seu
respeito aos direitos dos membros da sociedade.

Ao ser enquadrado em um sistema normativo fundamental, o Estado passa a
designar-se ‘Constitucional’. O Estado Constitucional é uma criagdo moderna, embora alguns
autores apontem as experiéncias do constitucionalismo desde a Antiguidade. Sua origem se
deu paralelamente a emergéncia do Estado Democrético, que se assenta no grau elevado de
respeito e protecdo as liberdades e direitos fundamentais.

O Estado Constitucional se funda na existéncia de documentos legislativos a que
denominamos ‘Constituicbes’, surgidas a partir do século XVI1I. As Constituicdes encerram o
significado de padrdo juridico fundamental imposto ao Estado, aos governantes e aos
governados como lei ou preceito maior que ndo pode ser contrariado.

No seu sentido juridico e politico, a Constituicdo tem a funcdo de organizar o
Estado através de seus elementos essenciais. No seu aspecto valorativo, a Carta Magna é a
expressdao dos Estados que consagram “valores politicos, ideoldgicos ou institucionais”
(CARVALHO, K., 1992, p. 23). Assim, uma vez que atingimos a formula de um Estado
submetido a dada ordem juridica que Ihe limita o uso do poder e Ihe imp&e valores a serem
alcancados, podemos assinalar o conceito de Estado de Direito como “o Estado vinculado e
limitado juridicamente em ordem a proteccdo, garantia e realizagdo efetiva dos direitos
fundamentais, que surgem como indisponiveis perante os detentores do poder e o proprio
Estado” (NOVALIS, 1986, p. 265).

Podemos, portanto, observar que o Estado de Direito é o resultado da transicdo da
monarquia absoluta para o Estado Liberal. Essa transicdo foi proporcionada por varios fatores,
dentre um deles o0 movimento constitucionalista moderno, que pretendia a instauragdo de uma
nova ordem politico-juridica na qual o poder soberano estaria submetido a critérios de
legalidade, mediante a regulamentacdo escrita e legal de sua organizacdo e a declaragédo de
direitos dos individuos. Nesse sentido, o constitucionalismo do final do século XVIII trouxe
em seu seio 0 acumulo de expectativas antiabsolutistas e antidespoticas, tendo como
pressupostos o principio da separacdo de poderes, a garantia dos direitos individuais, a

soberania popular e a democracia representativa.
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2.2.2 A Formacdo do Estado de Direito: antecedentes em torno do movimento

constitucionalista

A Idade Moderna teve origem, na linha temporal, com o ano de 1453 e se estende
até 1789, quando se d& a Revolucdo Francesa. Os Estados Modernos tiveram suas
caracteristicas largamente determinadas pela deficiéncia do modelo politico medieval, o que
conduziu sua sociedade a aspirar pela unidade de um poder supremo e de dimensao territorial
delimitada. Os novos Estados, entdo, consolidaram-se resgatando as antigas formas das
monarquias absolutas.

Assim, a crise do sistema politico medieval, cujo inicio j& pode ser sentido desde
os séculos XIII e XIV, conduz ao processo de criacdo dos Estados europeus. Com o periodo
moderno, ressurge a ideia de Estado, neste caso representado pela figura do monarca, o Rei,
que concentraria todos os poderes, irradiando dele toda autoridade.

Na licdo do constitucionalista portugués Jorge Miranda (2002, p. 32-33), o Estado
Moderno europeu terd caracteristicas proprias de sua circunstancia historica, tais como: 1)
passa a ser dotado de unificacdo politica - e ndo religiosa -, correspondendo ao conceito de
‘comunidade nacional’; 2) possui natureza laica e secularizada, separando-se o temporal do
espiritual e religioso; e 3) incorpora o exercicio do poder soberano, capaz de fazer frente as
resisténcias internas e as ameacgas externas, assim como confirmando seu poder em relacdo
aos suditos, com independéncia e autonomia em relacdo aos Estados estrangeiros.

Uma vez consolidado o poder politico na figura dos Estados, pode-se identificar
suas etapas de desenvolvimento até o éxito do movimento constitucionalista moderno, que
forjou a formacdo de um Estado submisso a lei, opondo-se a representacdo de um poder
politico ilimitado e absoluto.

Num primeiro periodo, temos a experiéncia do ‘Estado Estamental’, ou seja, da
monarquia ainda limitada a convivéncia com diversos estamentos sociais, bem como herdeira
das consequéncias do regime feudal. Assim, caracteriza-se como uma fase de transicdo em
qgue, embora j& presente a ideia de Estado, este era ainda pouco desenvolvido em suas
potencialidades.

Quando o monarca ganha forca para promover a unificacdo do poder, ingressamos
num segundo periodo do desenvolvimento dos Estados: a época dos ‘Estados Absolutos’.

O absolutismo pode ser aqui entendido como o sistema de governo fundado na
méaxima concentracdo de poderes nas méaos do Rei. Por sua vez, o absolutismo possui dois

momentos caracteristicos: o primeiro, que persevera ate inicio do século XVIII, representa o
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periodo do ‘poder divino do Rei’, ou seja, a etapa de seu desenvolvimento em que a
autoridade do Rei tinha origem religiosa; e o segundo, que configura a fase de uma nova
fundamentacdo para os poderes do soberano, que deixa de ser teoldgica para ser racional, haja
vista a influéncia do iluminismo reinante. A este segundo momento corresponde a expressao
“despotismo esclarecido’. Em oposic¢ao ao absolutismo tradicional, o déspota esclarecido ndo
precisava responder perante ninguém, sequer perante Deus, haja vista que sua autoridade era
resultado da iluminacéo racional que ele proprio possuia.

Assim, embora tenha sido largamente combatido pelo movimento
constitucionalista, o regime absolutista desempenhou papel extremamente importante para a
transicdo da ordem medieval para a ordem do Estado de Direito que inaugura a

contemporaneidade. Nas palavras de Jorge Miranda (2002, p. 43-44):

[...] A funcdo histérica do Estado absoluto consiste em reconstruir (ou construir) a
unidade do Estado e da sociedade, em passar de uma situagdo de divisdo com
privilégios das ordens (sucessores ou sucedaneos dos privilégios feudais) para uma
situacdo de coesdo nacional, com relativa igualdade de vinculos ao poder (ainda que
na diversidade de direitos e deveres).

Finalmente, chegamos ao momento histérico em que as forcas sociais, politicas,
econbmicas e filosoficas vao operar a grande viragem na definicdo de Estado. As revolucdes
liberais do final do século XVIII, culminando com a Revolugdo Francesa de 1789, marcam a
transicdo de um regime de concentracdo de poderes nas maos de um soberano para entrega-lo
ao povo, detentor, a partir de agora, dos poderes soberanos da nacéo™”.

O sudito cede lugar ao cidadao, titular de novos direitos que fardo frente ao
anterior poder absoluto do soberano, eis a vitéria do movimento constitucionalista que,
segundo J.J. Gomes Canotilho (2000, p. 51-52),

[...] é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado,
indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizacéo
politico-social de uma comunidade. [...] Numa outra acep¢do — histérico-descritiva —
fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento politico, social e
cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos
politicos, filosoficos e juridicos os esquemas tradicionais de dominio politico,

sugerindo, a0 mesmo tempo, a invencdo de uma nova forma de ordenagdo e
fundamentacdo do poder politico.

11 Segundo o investigador alemdo Horst Dippel (2007, p. 9-10), na obra Histéria do Constitucionalismo
Moderno: novas perspectivas, o grande marco para esta passagem foi a Declaragdo de Direitos de Virginia, em
junho de 1776. Na sua carta de Direitos foram tracados 0s aspectos intrinsecos do movimento
constitucionalista e do Estado de Direito, sendo 0 modelo que ha mais de 200 anos permanece intocavel para a
configuracdo dos Estados constitucionais: “Encontravam-se aqui 0s principios fundamentais e os elementos
estruturais que as subseqtientes constituices deviam integrar, principios e elementos tidos como pré-condicédo
indispensavel tanto para assegurar a liberdade individual como para garantir um governo racional e regulado
pelo Direito, em vez de um governo regulado pelo arbitrio, pelo privilégio ou pela corrupgao”.
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Pode-se afirmar, assim, que o constitucionalismo moderno fundou as bases do
Estado de Direito nascido ao final da Idade Moderna e consagrado definitivamente na fase
contemporanea. Contudo, vale salientar que tal movimento constitucionalista ndo possui uma
face Unica, ou seja, ndo se trata de um Gnico processo que, com caracteristicas homogéneas,
alcancou 0s mesmos marcos temporais e espaciais. Como bem descreve J.J. Gomes Canotilho
(2000, p. 51), “sera preferivel dizer que existem diversos movimentos constitucionais”.

Neste sentido é que o constitucionalista portugués assinala a diferenca entre o
movimento constitucionalista inglés, francés e americano.

Ao tratar do modelo inglés, destaca o autor que houve uma espécie de evolugdo
dos ‘momentos constitucionais’, iniciando-se com a Magna Charta (expressao latina para a
Carta do Rei Jodo Sem Terra), em 1215, passando pela Petition of Rights, de 1628, pelo
Habeas Corpus Act, em 1679 e, finalmente, atingiu o Bill of Rights, em 1689. Todo este
percurso historico, contudo, possui tracos que nos permitem abstrair 0s conceitos
estruturantes do constitucionalismo inglés, quais sejam: a) a garantia da liberdade de todos e
da seguranca dos individuos e dos seus bens; b) a criacdo do devido processo legal,
consagrando a ideia de um processo justo e regulado pela lei, no que tange ao disciplinamento
de regras sobre a privacdo da liberdade ou da propriedade (due process of law); c) a
interpretacdo das leis pelos juizes do pais e ndo pelo legislador, desenvolvendo o direito
comum do povo (common law) e d) a criagdo de uma nova categoria politica: a representacao
e a soberania parlamentar, que atuaria ao lado do monarca como érgdo de governo, bem
como seriam do parlamento editadas as leis que regulariam o exercicio do poder supremo, nos
moldes de uma ‘constitui¢ao mista’.

Ja em relacdo ao constitucionalismo francés, Canotilho (2000, p. 57) assinala que
na Franca o movimento revolucionario queria ir ainda mais além do que atingiu a experiéncia
inglesa, uma vez que esta ndo havia realizado a completa ruptura com o regime de estamentos
do sistema tardo-medieval. Sendo assim, 0 movimento constitucionalista francés ambicionava
romper com os privilégios, garantindo direitos individuais que ultrapassavam a mera garantia
da liberdade e da propriedade: “os direitos do homem eram individuais: todos os homens
nasciam livres e iguais em direitos e ndo ‘naturalmente desiguais’ por integracdo, segundo a
‘ordem natural das coisas’, num dado estamento”. Outrossim, a nova ordem a ser criada pela
convencao entre os individuos deveria passar para um ‘plano escrito’, de modo a garantir os
direitos e regular o poder politico, dai a ideia de ‘Constitui¢cdo’ e de ‘poder constituinte’.

Por fim, quanto ao constitucionalismo americano, a grande marca foi a

centralidade que o povo assumiu no processo democratico de tomada de decisdes, embora no



28

contexto de seu primeiro constitucionalismo, assim como no de muitas das sociedades
europeias de 1800, existia uma visivel distingdo entre pessoas livres e ndo livres, o que
revelava o traco de uma cultura fortemente escravagista (DIPPEL, 2007). Ao povo livre, em
momentos tidos como raros, cabia tomar certas decisfes, 0 que se dava através do exercicio
do poder constituinte. Por outro lado, o governo também atuaria na tomada de decisdes, neste
caso para as situagdes mais frequentes (democracia dualista).

Na experiéncia americana, o poder judicial também assume grande importancia,
mais do que se admite no constitucionalismo inglés e francés, nos quais a figura do
parlamento (legislativo) possuia primazia. Aqui, o juiz é o verdadeiro fiscal e defensor da
constituicdo que, mediante o controle de constitucionalidade das leis, examinard a devida
adequacao entre normas ordinarias e a lei fundamental (judicial review).

Deste modo, realizadas as devidas adverténcias quanto as diferencas entre os
movimentos constitucionalistas vivenciados na Inglaterra, na Franca e nos Estados Unidos da
América, cabe agora fazermos uma breve passagem pelo levantamento descritivo das grandes
revolugdes que conduziram ao triunfo desse constitucionalismo nos seéculos XVII e XVIII,
inaugurando-se um novo modelo de organizacao da sociedade politica e que moldara o Estado
de Direito poés-revolucionario, bem como os termos do relacionamento entre Direito e

Politica.

2.2.3 As revolucdes burguesas e sua importancia na formacao do Estado de Direito

Com a vitéria do movimento constitucionalista, 0 poder politico passa a ser
entendido como um ‘governo de leis e ndo de homens’. Fundamentalmente, o argumento
central do ideario constitucionalista € de que existem normas que sdo anteriores ao universo
juridico e que carecem ser obedecidas por qualquer soberano que queira ser reconhecido
como detentor de um poder politico legitimo. Assim, todo poder politico ha de se submeter ao
Direito, sob pena de se tornar arbitrario ou despotico.

Contudo, o esplendor do movimento constitucionalista ndo foi alcancado sem um
longo processo histérico de desdobramento, no qual se desenrolaram lutas e resisténcias
contra o poder desmedido do rei. Tais lutas podem ser emblematizadas em trés momentos
particularmente interessantes ao estudo da formacdo do Estado de Direito, emblematicos das
reivindicacdes das classes sociais insatisfeitas e do cultivo de novos ideais de sociedade.
Trata-se do que se convencionou denominar de ‘revolugdes burguesas’, destacadamente a

Revolucdo Inglesa, as Revolugbes Americanas e a Revolugdo Francesa, representativas do
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grande triunfo do ideério politico-juridico moderno.

No primeiro desses movimentos, como assinalamos, deu-se o que muitos autores
chamaram de Revolucdo Inglesa. Sua origem se fundou no confronto tradicionalmente
travado entre o Rei (poder absoluto) e o Parlamento Inglés (dominio de maioria burguesa),
atingindo seu auge em 1688-89, com uma Declaracdo de Direitos a proclamar prerrogativas e
liberdades dos suditos. A declaragio de direitos inglesa foi acrescentado um novo documento,
chamado de “Bill of Rights”, que veio a ratificar e finalmente consagrar a supremacia do

Parlamento em face do monarca. Esse conjunto normativo tinha dois pontos basilares:

[...] aintencéo de estabelecer limites ao poder absoluto do monarca e a influéncia do
protestantismo, ambos contribuindo para a afirmagcdo dos direitos naturais dos
individuos, nascidos livres e iguais, justificando-se, portanto, o0 governo da maioria,
que deveria exercer o poder legislativo assegurando a liberdade dos cidaddos
(DALLARI, 1989, p. 125).

A ideia de participacdo politica comeca a ser resgatada e consolidada,
prenunciando o surgimento da democracia moderna. Os direitos de cidadania e participacao,
portanto, comecam a ser repensados ao lado dos direitos fundamentais e individuais.

O segundo movimento revolucionario ocorrido na Idade Moderna foi a
Revolucdo Americana, com data em 1776. Esse movimento contemplou duas etapas: a
Declaragdo da Independéncia das Colonias Norte-Americanas — ocorrida aos quatro dias de
julho de 1776 — e a Convencéo e Declaracdo da Coldnia da Virginia — passada em 20 de julho
do mesmo ano —, consagrando direitos fundamentais e individuais nos moldes do que
chamamos hoje de direitos civis e politicos.

As motivacOes histdricas e politicas do movimento norte-americano também
dizem respeito a luta contra o absolutismo inglés. A Declaracdo da Independéncia das
Colénias e a criacdo dos Estados Unidos da América, contudo, puderam avancar bem mais no
processo histérico em que estavam inseridos, ndo apenas resgatando as ideias basicas de
direitos humanos, mas também progredindo para seu alargamento e para uma concepgao mais
moderna de democracia.

Segundo Dallari (1989, p. 126), na circunstancia histérica em que o movimento
revolucionario ocorreu, “os norte-americanos estavam conquistando sua independéncia e de
nada lhes adiantaria livrarem-se de um governo absoluto inglés para se submeterem a outro,
igualmente absoluto, ainda que norte-americano”. Inexistindo um Parlamento ou uma nobreza
que fizessem oposi¢do ao absolutismo, o governo exercido pelo préprio povo passou a ser

uma alternativa ndo sO possivel, mas até necessaria. A situacdo, portanto, era propicia a
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instauracdo de um governo efetivamente democrético, inspirado na igualdade entre os homens
e em uma ideia de governo, cujo justo poder € consentido pelos governados, conforme
descrito no proprio documento que proclamou e declarou a independéncia daquele povo.

O terceiro e Gltimo movimento revolucionario moderno com vistas a formacéo do
Estado de Direito foi a Revolugcdo Francesa (1789), promovida pela maioria de uma
populagdo descontente — incluindo-se a burguesia — e sob a influéncia e inspiracdo das
revolugdes inglesa e americanas, 0 que assentou o movimento francés nos principios de
liberdade, igualdade e legalidade. Tal revolucdo, contudo, ndo representou um movimento
semelhante aos vivenciados na Inglaterra e na América, pois as condi¢des politicas eram bem
diferentes e seus efeitos também se apresentaram distintamente.

Uma caracteristica particular da Revolucdo Francesa é que sua declaracdo de
direitos, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, tinha uma pretensdo universal,
pelo fato de consagrar principios baseados na existéncia e razo humanas, presentes em todo o
planeta. Dessa forma, tais principios foram aceitos com o mesmo alargamento, alcan¢ando
influéncia em todo o Ocidente. Outra particularidade é que além de contemplar os direitos
naturais, proprios da condi¢cdo humana, a declaracdo de direitos francesa reconheceu o0s
chamados direitos civis (direitos que exigiam do Estado uma postura negativa em face do
cidaddo, a fim de que os individuos pudessem realizar as suas liberdades sem quaisquer
restricbes) e os direitos politicos (direitos publicos que asseguravam aos cidaddos a
prerrogativa de participar do exercicio do poder, ou seja, o direito de participacao politica).

Com a Revolucdo de 1789, consagram-se os ideais modernos e democréaticos.
Numa negacéo ao Antigo Regime, este ltimo movimento representa, em dmbito continental,
a inauguracdo de um novo periodo que ha de se construir sobre as bases dos principios da
legalidade, da democracia, da separacdo de poderes e da garantia dos direitos individuais:
emerge o Estado de Direito e inicia-se a Idade Contemporéanea.

Esse novo modelo de Estado deve possuir caracteristicas que Ihe qualificam como
verdadeiro Estado Constitucional e sdo tais caracteristicas que, segundo Horst Dippel (2007,
p. 10), constituem a esséncia do constitucionalismo moderno. Sdo elas: i) soberania; ii)
principios universais; iii) direitos humanos; iv) governo representativo; v) constituicdo como
direito supremo; vi) separacdo de poderes; vii) governo limitado; viii) responsabilidade e
sindicalidade do governo; ix) imparcialidade e independéncia dos tribunais e X) 0 povo como
detentor do direito de reformar seu préprio governo e de revisar sua Constituicao.

O movimento constitucionalista, contudo, ndo se da isolado de outras

transformacdes relevantes para a época, nem delas esta isento, representando, ao contrario,
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um fendmeno amplo que retne e é influenciado por aspectos que extrapolam a esfera
estritamente juridica. Além de trazer em si preocupacoes de ordem legal (a limitag&o legal do
poder politico), sua ideia de um Estado submetido ao Direito também emerge no contexto
socioeconémico da ascensdo da burguesia como classe, o que Ihe d& também um tom de luta
politica. Assim, adequado aos novos principios evocados pelo liberalismo politico, juridico e
filosofico, este Estado terd, entdo, a face de um Estado Liberal.

Ademais, este processo ndo prescindiu de um consistente suporte no campo das
ideias, que com suas teses antiabsolutistas, contribuiu decisivamente para a consagracdo do
modelo de Estado de Direito em fins do século XVIII. Neste sentido, faremos agora uma
breve exposi¢do dos principais pensadores e suas respectivas obras na luta politica de ruptura

com o Antigo Regime do poder sem limites.

2.3 PRINCIPAIS PENSADORES E IDEIAS ANTIABSOLUTISTAS: por uma nova

arquitetura de poder politico-juridico

As grandes ideias politicas que desferiram os mais contundentes golpes contra o
absolutismo (Antigo Regime), vieram de John Locke, Montesquieu e Jean-Jacques Rousseau.

Em finais do século XVII, o individualista liberal John Locke (1632-1704)
publica a obra Ensaio sobre o Governo Civil (1690), cujo titulo original era Segundo Tratado
do Governo Civil: ensaio sobre a verdadeira origem, extensdo e fim do governo civil. Seu
pensamento politico representa o primeiro ataque incisivo ao absolutismo vigente e ainda
consagrado por autores filiados ao poder ilimitado e até autoritario do Rei, a exemplo de
Thomas Hobbes.

Contrariamente a Hobbes, na sua defesa da autoridade absoluta do soberano,
Locke ansiava por um governo antiabsolutista, por um poder politico contido e limitado pelo
consentimento popular e pelo direito natural. Defendia mecanismos que inibissem o
despotismo e a arbitrariedade, inclusive aquela acobertada pela doutrina do direito divino, que
justificava os maiores excessos de abuso de poder da época. Atribui-se sua posicao
contestadora ao conjunto de circunstancias concretas pelas quais passou, dentre elas a religido
que praticava (protestantismo) e a decep¢dao com a ‘Restauragdo’ em seu pais de origem, a
Inglaterra.

Transitando na tese do contratualismo para explicar a formacdo das sociedades
politicas, Locke tem como ponto de partida o ‘estado de natureza’, assim como 0S demais

pensadores que exploram esta tese, numa espécie de ‘moda intelectual’ de seu tempo.
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Segundo tal compreensdo, para 0 homem sair do estado de natureza pactua um ‘contrato
original’ que faz nascer a sociedade politica e o governo civil. Trata-se da passagem do estado
de natureza para o estado de sociedade, na qual irdo ser preservados os direitos naturais dos
individuos existentes desde o estagio anterior do qual sairam. Estes direitos serdo o escudo
social contra a arbitrariedade e os abusos de poder, uma vez que na sua formulacdo
(diferentemente daquela elaborada por Hobbes) o estado de natureza j& era governado pela
razdo, assim como sua rendncia nao representa a renuncia por completo dos direitos inatos,

sendo estes preservados no estagio seguinte:

A Unica maneira pela qual uma pessoa qualquer pode abdicar de sua liberdade
natural e revestir-se dos elos da sociedade civil é concordando com outros homens
em juntar-se e unir-se em uma comunidade, para viverem confortavel, segura e
pacificamente uns com outros, num gozo seguro de suas propriedades e com maior
seguranga contra aqueles que dela ndo fazem parte (LOCKE, 1998, p. 468).

O que distingue o estado de natureza de Locke daquele idealizado por Hobbes é
que nesta etapa 0s homens ndo viviam numa guerra de todos contra todos, numa circunstancia
de selvageria e violéncia. Ao contrario, em Locke o estado de natureza é um estado de
liberdade e de igualdade governado pela razéo, que também é natural. O que levaria 0 homem
a realizar o contrato original seria tdo somente o desejo de se acautelar contra ‘certos
inconvenientes’ ¢ de buscar um nivel de sociabilidade ainda melhor. Estes inconvenientes
seriam as tentacfes de parcialidade as quais 0 homem no estado de natureza estaria
vulneravel, uma vez que, sendo cada um julgador em causa propria (a natureza autorizou o
homem a proteger-se e a reprimir o mal que lhe ameagasse, mediante o direito natural de
punir), poderia atuar em defesa de interesses ou beneficios pessoais.

A maneira através da qual esta passagem ocorreria seria pela via do
consentimento de certo nimero de homens livres que teria a capacidade de representar a
maioria dos seus pares. O poder politico, aqui, ndo decorre do poder paternal, como ocorria na
sucessdo do poder monarquico, nem da conquista pelas armas ou pela forgca, como alguns
tedricos do absolutismo também defendiam. Apenas mediante o consentimento dos homens
livres, racionais e iguais € que se asseguraria um verdadeiro e legitimo governo civil.

Neste governo, decorrente do contrato original, dois poderes h&o de ser
fundamentais. O Poder Legislativo (herdeiro do direito natural do homem poder fazer o que
julgar adequado a preservacéo de sua pessoa e dos seus pares) e o Poder Executivo (herdeiro

do direito natural de punir os atos atentadores das leis da natureza, fazendo-as executar por
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sua propria forca)'?. Ao Poder Legislativo cabe regular “o modo como as for¢as do Estado
devem ser empregues para a conservacgdo da sociedade e dos seus membros [...] 0 executivo
[...] assegura a execucdo das leis positivas no interior [do Estado]” (CHEVALLIER;
GUCHET, 2004, p. 101).

Tais poderes devem estar em maos separadas, sob pena de seu detentor sofrer a
tentacdo do abuso e do seu uso arbitrario. Outrossim, entre eles h4 de se destacar o Poder
Legislativo como o poder supremo, pois dele nasce a lei positiva de todos os Estados, sendo o
espirito do corpo politico. A este poder estaria, portanto, subordinado o Poder Executivo que
no exercicio de suas fungdes deveria, tanto quanto o primeiro, agir sempre em proveito do
bem do povo. Assim, ambos sdo os depositarios do poder da populacdo (verdadeiro poder
soberano) e deveriam primar pelo bem comum, sob pena de verem de si retirados o poder que
Ihes foi outorgado.

Locke defendia para o povo o direito de insurrei¢do, haja vista que o contrato
firmado entre os homens para a cria¢do da sociedade politica ndo representava um contrato de
submissdo ao poder constituido, mas um contrato de deposito do poder soberano que nunca
deixou de ser do préprio povo. Deste modo, sua obra estabeleceu as bases da democracia
liberal e essencialmente individualista. Locke sera, enfim, o grande icone de inspiracdo das
revolucBes burguesas do século XVIII.

Outro ataque ao absolutismo veio a ser formulado por Montesquieu (1689-1755)
que, em 1748, publica a obra intitulada O Espirito das Leis. Sua intencdo nesta obra politica
célebre foi examinar os motivos, os principios, os impulsos e as tendéncias que movem uma
dada sociedade e seu governo a adotar certa lei e ndo outra qualquer.

Montesquieu (2005) parte do pressuposto de que o legislador obedece a certos
fatores que justificam sua producdo, ndo enderecando qualquer resultado a aspectos de
aleatoriedade, como 0 acaso ou a sorte.

Assim, seu trabalho se deu no sentido de, mediante um estudo racional, descobrir
ligagBes logicas entre aspectos que podem ser extraidos da realidade concreta e que depois
dela se descolam para que enunciem, enfim, o ‘espirito das leis’ de determinada sociedade,
atingindo a uma solugéo abstrata: “toda a lei tem a sua razao porque toda a lei € relativa a um
elemento da realidade fisica, moral ou social; toda a lei supde um nexo. Um encadeamento de
nexos, uma organizagao de nexos, um sistema de nexos (positivos), eis o espirito das leis”

(MONTESQUIEU, 2005, p. 109).

2 Em Locke o Poder Judiciario n&o possui autonomia, mas é mera extensao ou ramo do Poder Executivo.
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Na sua teoria sobre os governos, Montesquieu (2005) propde uma nova
classificacdo em substituicdo a tipologia tradicional (democracia, aristocracia e monarquia).
Assim, faz o seu exame a luz dos tipos de governo republicano, monarquico e despético.
Antes de tudo, porém, distingue cada governo conforme sua natureza e o0 seu principio. A
natureza de cada governo designa a sua estrutura particular, aquilo que o faz ser como é.
Deste modo, a natureza de um governo republicano tem no povo, ou parte dele, o detentor do
poder soberano; a natureza do poder monarquico tem como principal caracteristica 0 governo
de um sd, embora limitado por leis fixas e estabelecidas; ja na natureza de um governo
despético o soberano age segundo sua vontade ou capricho, sem qualquer lei ou regra que
limite seus desejos.

Por sua vez, o principio diz respeito aquilo que Montesquieu (2005) denomina
como as ‘paixdes humanas’ que movem o governo, ou seja, aquilo que o faz agir. Assim, na
republica democratica, a causa ou paixao que mobiliza o governo € a virtude do cidaddo que,
em prol do Estado e do interesse publico, renuncia seu egoismo e sua avidez. Esta virtude,
num governo republicano-democratico, nunca pode acabar, sob pena de sua degenerescéncia.
Para manté-la, necessario se faz uma ‘onipotente educacdo’ a fim de cultivar o sacrificio do
egoismo e o amor a pétria e as leis. Diferentemente, numa republica aristocratica (uma
espécie de democracia restrita), o principio sera um espirito de moderacdo a ser cultivado
pelos poucos cidaddos que detém o poder: 0s nobres.

Por sua vez, a monarquia tem na ambicdo 0 seu principio, repousando numa
nobreza hereditaria e num regime de privilégios e de desigualdades. Aqui, a ambicdo pde em
movimento o0 governo através do movimento de todas as suas partes e individuos. Estes, na
busca de seu beneficio pessoal, findam por trabalhar pelo bem comum.

Finalmente, o despotismo - governo de um sé sem qualquer limite ou controle —
tem como principio o temor que o principe mantém nos seus suditos, mediante o seu
permanente braco levantado e sua forca firme.

Para o autor, entre a monarquia e um governo despético ndo existe outra diferenca
sendo de grau e de moralidade. As ordens do déspota deve-se obediéncia extrema que supde a
ignorancia de quem obedece. Para mandar, basta querer e nada mais que isso; ndo necessita de
razdes ou ponderacOes, eis o0 regime despoético. Por isso, o despotismo é para Montesquieu
(2005) o maior dos insultos a natureza do homem.

Como solucéo as possibilidades de abuso de poder, Montesquieu (2005) elabora
sua teoria da liberdade politica, consagrada mediante a existéncia de leis que irdo preservar o

cidaddo do arbitrio. Em sua tese, ser livre € poder fazer o que a lei permite e ndo ser obrigado
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a agir se a lei ndo ordena. Assim, sua concepgdo de liberdade reside na lei que ha de fixar os
deveres e protecdes do cidaddo perante o poder politico. Na producdo e administracdo desta
lei, 0 poder politico ndo pode estar concentrado nas méaos de apenas um, mas sim fragmentado

ou dividido em varios poderes, pois apenas um poder tem a poténcia de frear outro poder.

Sua inspiracdo veio da experiéncia inglesa, na qual j& existia um formato de
separacdo de poderes. Em sua formulacdo, a separacdo de poderes se daria segundo um poder
que elabora as leis (Poder Legislativo), outro executa as leis (Poder Executivo) e um terceiro
que julga as violagdes as leis ou a disputa de interesses (Poder Judiciario, que diferentemente
do pensamento de Locke, recebe status de um poder autbnomo e ndo de simples ramo do
Poder Executivo).

Segundo Montesquieu (2005), cada um destes poderes haveria de ser exercido por
um corpo distinto, por ser esta a maneira de evitar o seu acimulo e o seu abuso. Eis como

desenvolve sua argumentacdo na obra em estudo:

Quando em uma sé pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo pode existir liberdade, pois pode-se
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado criem leis tiranicas para executa-
las tiranicamente.

Também ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do executivo. Se o poder executivo estiver unido ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrério, pois o juiz seria o
legislador. E se estiver ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um
opressor (MONTESQUIEU, 2005, p. 166).

Deste modo, o autor examina a ldgica do encadeamento de forcas do poder
politico-juridico, examinando suas formas de convivéncia segundo um principio de ‘freios e
contrapesos’ que levariam todos eles a se controlar mutuamente. Como defende Montesquieu
(2005), este sistema de ‘alavancas e travoes’ ndo conduziria ao imobilismo do sistema, pois o
movimento necessario das coisas constrangeria cada um dos poderes a se mover.

Embora ndo tenha sanado todas as davidas e explicacbes a respeito do
funcionamento de um governo fundado na separacdo de poderes, a obra politica de
Montesquieu (2005) se tornou uma grande influéncia no Direito Constitucional do Ocidente.
Seu reconhecimento foi percebido ainda em vida e em ocasido de sua morte o autor ja era
consagrado em toda Europa. Evidentemente, existiram oposi¢cfes ao seu pensamento, a
exemplo dos defensores da monarquia e da Igreja, bem assim as criticas fulminantes de
Voltaire, obstinado a comprometer sua obra. Contudo, ndo se pode negar a rica contribuigéo

que seu pensamento forneceu para a superagdo do regime absolutista. Outrossim, seu esforco
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ndo foi simples: “O Espirito das Leis” representa um empenho de 20 anos de trabalho e o
depdsito de toda a vida intelectual do autor. Seu pensamento politico resultou numa obra vasta
e que mergulha nas razdes e mistérios ndo apenas do poder, mas também da propria
civilizacdo humana.

Em 1762, Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) publica uma obra que também se
torna célebre, denominando-a de “O Contrato Social”. Assim como Hobbes e Locke,
Rousseau aborda a passagem do estado de natureza para o estado de sociedade. Sua
originalidade em relacdo aos seus predecessores decorre do conjunto de influéncias
intelectuais e concretas sofridas ao longo de sua experiéncia pessoal, uma vez que sendo de
origem ndo abastada, Rousseau muito se desapontou nas experiéncias que teve com a
aristocracia da época. Igualmente, o seu ativismo de pensamento - influenciado pelas ideias de
Calvino — o levou a um novo tipo de raciocinio para fundamentar a formacdo de uma
verdadeira sociedade politica.

Em seu pensamento, tanto a liberdade, quanto a igualdade, presentes desde o
estado de natureza, mantém-se no governo civil, porem com uma feicdo transformada. A
liberdade desnaturada é a possibilidade que cada um tem de fazer prevalecer a vontade geral
sobre sua vontade particular, apagando o egoismo e o amor préprio em beneficio do amor de
grupo. Ja a igualdade transforma-se em igualdade moral e legitima, de modo que se 0s
homens podem ser, pela natureza, desiguais em forca ou engenho, na sociedade politica, pela
via da convencdo, igualam-se em direitos (igualdade formal). Em sua concepc¢éo de igualdade
estd implicada a maneira como Rousseau entendia a forma de superar a propria desigualdade
entre 0s homens. Na obra “Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade

entre os Homens”, 0 autor assim elabora seu raciocinio:

Concebo na espécie humana duas espécies de desigualdade: uma, que chamo de
natural ou fisica, porque € estabelecida pela natureza, e que consiste na diferenca das
idades, da salde, das forcas do corpo e das qualidades do espirito, ou da alma; a
outra, que se pode chamar de desigualdade moral ou politica, porque depende de
uma espécie de convencdo, e que é estabelecida ou, pelo menos, autorizada pelo
consentimento dos homens. Consiste esta nos diferentes privilégios de que gozam
alguns com prejuizo dos outros, como ser mais ricos, mais honrados, mais poderosos
do que os outros, ou mesmo fazerem-se obedecer por eles (ROUSSEAU, 2001, p.
12).

Ao idealizar a transformacéao da liberdade e da igualdade na passagem do estado
de natureza para o estado de sociedade, Rousseau formula o seu primeiro trago inventivo em
relacdo as teses contratualistas anteriores: no estado de sociedade forja-se uma nova natureza

para 0 homem, capaz de fazé-lo conciliar seus anseios e tendéncias individuais com seus
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deveres coletivos. O eixo desta primeira concep¢do esta nos conceitos de °‘soberano’,
‘soberania’ e ‘lei’.

Ao tratar do conceito do soberano, Rousseau parte do principio de que ndo ha
outro fundamento legitimo para a obrigacdo da comunidade politica sendo o pacto realizado
entre seus membros, no qual cada um dos associados transfere-se sem reservas a nova
comunidade, igualizando-se a todos os demais. Neste ato, cada um também adquire sobre 0s
outros 0s mesmos direitos que cedeu, de modo que existe uma exata equivaléncia entre o que
se da e 0 que se ganha, com a vantagem de se adquirir mais forca para conservar o que se
possui. A ideia fundamental de ‘contrato’ no autor, portanto, ndo ¢ de submissao, mas sim de
ligacdo. O membro da comunidade politica em Rousseau obedece, assim, a ninguém menos
que a ele préprio, o que faz dele tanto cidaddo (quando participa da atividade do corpo
politico) quanto sudito (quando obedece as leis votadas por este corpo politico). O que o autor
denomina de ‘corpo politico’, assim, é o proprio povo que, promulgando a vontade geral, ¢
exatamente o soberano da sociedade, soberano de si mesmo.

No que tange ao conceito de soberania, o autor o deduz da nocdo anterior. Ou
seja, a soberania é o poder do corpo politico em relacdo aos seus membros, tendo as mesmas
caracteristicas da vontade geral, uma vez que com esta se confunde: ¢ inalienavel, indivisivel,
infalivel e absoluta. Inalienavel porque a vontade e a soberania ndo sdo passiveis de
transmissdo (alienacdo), do mesmo modo que ndo se representam sob qualquer modo.
Rousseau € partidario do voto direto das leis e defende a nulidade de uma lei que nao passou
pela ratificacdo pessoal do povo. Igualmente, a soberania é indivisivel, ou seja, para ser plena,
deve advir de todo o corpo politico, sob pena de se tornar expressdo de uma vontade
particular. Sendo vontade geral, a soberania é também infalivel, uma vez que esta vontade
popular sempre tendera para o bem de todos e de cada um. Por fim, a soberania é absoluta,
dado que resulta do poder absoluto de cada um sobre os outros no seu antigo estado de
natureza. Deste modo, Rousseau opde ao ‘poder sem limites’ o ‘poder da soberania popular’,
da ‘vontade geral’ e do ‘governo dos governados’.

Finalmente, a lei é para Rousseau tanto sublime e sagrada quanto poderosa. Trata-
se do Unico antidoto para o abuso dos homens que, individualmente, detém o poder. Todo o
seu esforgo foi no sentido de defender uma forma de governo que submetesse 0 homem a lei,
cuja justica teria sua origem em uma dimensdo transcendente, divina. Esta lei deveria,
evidentemente, ser expresséo da vontade geral, muito embora o autor reconheca que o povo
nem sempre esta preparado para tao dificil missdo. Aqui, como solucgdo para a necessidade de

um entendimento adequado para produzir a norma, valoriza-se a figura do legislador, cujo
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perfil, embora tratado pelo autor, ndo sera aqui examinado.

Como segunda grande invencdo de Rousseau temos a distingdo entre soberania e
governo. A soberania vem do povo, do corpo social que vota as leis, enquanto que o governo
seria constituido pelo grupo de pessoas concretas que executam tais normas, cumprindo por
acOes particulares a vontade geral. O governo pode ser exercido por magistrados ou principes
que, de modo algum, podem ser confundidos com os ‘senhores do povo’. Porém, eles sdo, ao
contrario, depositarios do poder outorgado pelo corpo de cidadaos que tanto pode estabelecé-
los quanto pode destitui-los. O governo seria, assim, o corpo intermediario entre o soberano e
os suditos que, como qualquer outro corpo que exerce certo poder delegado, sofre o risco de
se degenerar, desejando usurpar o poder soberano. Na visdo de Rousseau, este era um vicio
que qualquer corpo politico trazia em si, devendo-se sempre recorrer aos meios de
manutencdo da autoridade soberana do povo, sob pena de se assistir ao seu perecimento.

Ante 0 exposto, pode-se constatar que, a seu modo, Rousseau também contribuiu
para a construcdo do aparato teérico de derrocada do absolutismo e de triunfo do Estado de
Direito. Sua obra politica — embora o proprio autor tivesse duvidas quanto a sua possibilidade
de se concretizar — ganhou forga no imaginario dos homens e no impeto dos revolucionarios.
Sabe-se que ela influenciou o espirito e as ideias que animaram as revolucGes liberais,
particularmente a Revolucdo Francesa, alimentando as esperancas em torno de um projeto de
sociedade baseado, dentre outros pilares, na unidade de Estado, na soberania popular e na lei
como expressao da vontade geral.

Depois deste sucinto levantamento das ideias politicas de maior destaque nas teses
antiabsolutistas, podemos agora fazer uma breve digressdo ao modelo de Estado de Direito
que se forjou - a luz de uma teoria liberal - e que, na nova forma de sociabilidade politica e
juridica constituida, definiu os limites de atuacdo estatal e moldou, igualmente, a propria
atuacdo do Poder Judiciario.

Veremos que nesse formato foi a legislacdo e ndo a jurisdicdo que ocupou o
vértice do sistema juridico delineado na perspectiva moderna da teoria da separacdo de
poderes.

Como bem adverte Campilongo (2011, p. 30),

[.] ‘Divisdo de poderes’ é um dos conceitos mais complexos da teoria
constitucional. Em primeiro lugar, pode-se dizer que o modelo concebido por
Montesquieu deu origem a duas visdes distintas da funcdo do Judiciario: na tradicao
do direito continental, o juiz é a ‘boca da lei’ e esta limitado ao Legislativo; na
tradicdo da common law, o0 magistrado é o garante da Constituicdo e impde limites
ao Legislativo.
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Isso porque na experiéncia europeia (Franca pés-revolucionaria), o poder dos
juizes representava uma ameaca ao Novo Regime e, portanto, seria um inimigo a ser
rechagado; enquanto que na experiéncia norte-americana a maior ameaca ao Estado de Direito
e aos direitos individuais viria das maiorias democraticas, emblematizada no temor a ‘tirania
da maioria’.

Essas caracteristicas, com énfase na trajetoria continental europeia, vao se tornar
bem evidentes na relagdo entre os trés poderes do século XIX, estabelecidas sob a égide do
Estado Liberal, como veremos adiante. Nesse modelo, o Legislativo exerce o verdadeiro
poder de governo, fazendo deslocar o centro da decisdo politica para o Parlamento (no qual a
burguesia tinha assento), controlando a atuacdo do Executivo e fazendo do Judiciario uma
instituicdo isolada de pressdes externas, bem como orientado por critérios decisorios
previamente conhecidos, consagrando os valores da certeza juridica, da previsibilidade e da
garantia de expectativas.

Associado ao principio da divisdo de poderes, também € traco caracteristico do
Estado Liberal a forte énfase individualista e as separa¢des que o Estado estabelece com
outras dimensdes da vida social para fazer prosperar o projeto burgués de desenvolvimento.
Eis 0 que sera desenvolvido a seguir para a melhor compreensdo do equilibrio politico e
juridico da época e a razdo pela qual a legitimidade do Judiciario estara fortemente associada

a observancia de critérios formais e racionais da decisao.

2.4 O ESTADO DE DIREITO LIBERAL E A IDEOLOGIA DAS TRES SEPARACOES: os
limites da atuacdo estatal e do Poder Judiciario na concep¢do do Estado de Direito

moderno

Segundo Jorge Reis Novais (1986), o Estado de Direito que se configurou no
contexto e sob a influéncia da teoria liberal tem como caracteristica 0 que denominou como a
“ideologia das trés separagdes”, na qual sdo fundantes as separacdes entre Estado/politica e
economia, Estado e moral e Estado e sociedade civil.

No primeiro caso, temos 0 aspecto que acentua a postura abstencionista do Estado
em relacdo ao dominio econdémico. Aqui, 0 Estado ndo deve intervir no espaco que ficou
destinado a iniciativa privada, cabendo a ele cuidar apenas da garantia da seguranca e da
protecdo da propriedade. O mercado seria explorado pelo setor privado e teria regras

especificas, inerentes ao seu proprio funcionamento. Assim, uma espécie de auto-regulagéo da
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economia se daria pelas regras espontaneas de mercado, cuja gestdo era conduzida por uma
‘mao invisivel’ existente na sua propria logica interna. Como bem assinala Homem (2001, p.
187), “Para o utilitarismo, o mercado permite o constante ajustamento dos factores de
producdo, de modo a permitir a prosperidade da sociedade e a liberdade dos individuos,

segundo uma lei natural, ou na expressdo de Adam Smith, uma mao invisivel”.

Tal tese, portanto, teria muita utilidade ao capitalismo concorrencial ascendente,
uma vez que prezava pela livre concorréncia e pela livre circulacéo de riquezas. O argumento
aqui defendido é que existe uma ordem natural (e por isso justa) que conduzird a um resultado

espontaneo e vantajoso para todos (naturalismo otimista da escola classica inglesa):

O bem-estar colectivo resultard, ndo de uma atividade conscientemente dirigida a
atingi-lo, mas antes do livre encontro dos fins individuais [...]. Porém, para que estes
resultados se produzam é necessario que as leis internas da economia se possam
desenvolver sem interferéncias exteriores e, logo, sem intervencdo do Estado na
esfera econdmica [...] (NOVAIS, 1986, p. 301).

Dado que a ordem do mercado € natural, qualquer interferéncia externa e artificial
seria negativa para 0 conjunto da sociedade. Este primeiro distanciamento entre Estado e
economia, portanto, configurava-se como extremamente benéfico ao seguimento burgués, que
necessitava atuar sem coacdes ou arbitrios de poderes externos a interferir nas atividades
mercantis. Contudo, para o projeto da liberdade no dominio econémico se concretizar
plenamente era necessario que o Estado, por outro lado, assumisse certas fungdes, inclusive
na propria esfera econdmica. Aqui, além de seguranca e paz, o bom funcionamento do
mercado dependia de outros fatores, a exemplo de obras de infraestrutura®®.

Com isso, estaria fora da atribuicdo do Estado e do Poder Judiciario interferir na
esfera econdmica, mas tdo somente garantir as condicdes para sua realizacdo, mediante leis e
decisbes que assegurassem a propriedade, a livre iniciativa e a liberdade contratual.

Na separacéo entre Estado e moral, a tese fundante se pauta na impossibilidade do
Estado influir no &mbito intimo dos individuos. A virtude e a ética sdo incoerciveis, ndo
cabendo ao Estado buscar seu controle ou cuidar de punir sua violacdo, dependendo

unicamente da consciéncia interna dos homens. Neste campo, a contribuicdo do filésofo

3 Por ndo serem lucrativas & época, o 6nus das obras de infraestrutura residiam nas méos do poder publico.
Deste modo, a total separacdo entre Estado e economia nunca chegou a se realizar, como pretendia o
liberalismo classico, uma vez que o mercado ndo poderia alcancar a totalidade da esfera econdmica e
necessitaria sempre de um ‘estado protetor’ para o seu bom funcionamento. Dai a constatagdo de que o Estado
se acomodou plenamente aos interesses econdmicos da época, atuando apenas nos campos e nos limites que a
estes serviam.
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alemédo Immanuel Kant (1724-1804) foi primordial. Na sua formulacdo sobre a separacdo
entre Direito e Moral, Kant acentua que a moral se interessa pelo aspecto interno das ac6es
humanas, enquanto que o Direito se destina a disciplinar aquilo que o homem exterioriza
(KANT, 2003).

Isto é, as normas que atuam no plano pessoal do individuo, visando torna-lo
melhor e mais virtuoso, caracterizam-se pela interioridade, pertencentes ao plano da moral.
Aqui 0 que interessa € 0 que se passa no interior dos destinatarios da regra moral, a sua adeséo
espiritual e espontanea. Ja para o Direito, interessa a conduta exteriorizada pelo individuo,
independentemente de sua pureza de coracdo ou de sua intencionalidade.

Desta dicotomia o pensamento de Kant foi levado a separacdo entre Estado e
moral. Para Kant a moral é autbnoma em relacédo a legalidade, ndo podendo o Estado exercer
sobre os individuos qualquer influéncia que atinja sua esfera intima de motivacdes ou de
escolha dos fins que irdo seguir. Deste modo, a moral, assim como na sua relagdo com o
Direito, € incoercivel: 0 mundo do Direito (exterior) é compativel com o uso da forca,
diferentemente do mundo da moral (interior), cujo cumprimento forcado o tornaria sem
sentido.

Portanto, a uUnica forma de justificar o Estado de Direito seria pela via da
legalidade, do Direito e da razéo. Ao Estado de Direito ndo cabe qualquer limitacdo que ndo
seja a juridica, nem a ele se impGe qualquer fim moral ou ético a ser alcancado, qualquer
tarefa de realizacdo de bem comum, como defendiam as teses de justificacdo do despotismo
esclarecido: “o seu tnico fim ¢ o direito, no sentido de que lhe compete exclusivamente
assegurar a ordem juridica, garantir a cada um a liberdade exterior que lhe permita determinar
0S Seus proprios critérios morais e procurar a felicidade pessoal” (NOVAIS, 1986, p. 308).

Importa assinalar que a teorizacdo de Kant ndo foi formulada para atender a
qualquer interesse de classe em particular, mas tinha pretensdes de uma ‘forma juridica
universal’. Na perspectiva kantiana, este aspecto tem carater puramente filoséfico, mas nas
maos da burguesia, tratava-se de um instrumento de luta politica e consagrava um elemento
essencial para o exercicio da liberdade de mercado sem quaisquer interferéncias externas ou
formas de controle. A separacdo entre Estado e moral fornecia-lhes o correspondente da

autonomia de vontade existente no ambito dos contratos: a autonomia moral do individuo®*.

10 Estado de Kant ndo é um Estado moral, mas um Estado racional que n&o tinha interesse pelo que os
individuos elegiam como fins pessoais. Deste modo, a entidade estatal kantiana tinha como preocupacgdes
principais garantir a liberdade ao homem, a igualdade ao sudito e a independéncia ao cidaddo, enquanto que
em relagdo a ética, abstinha-se completamente. Embora tais garantias de liberdade, igualdade e independéncia
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Com isso, ao Estado ndo caberia gerir questdes morais e ao Poder Judiciario seria
defeso atuar segundo orientacdes de cardter moral, dado serem elas insondaveis pela lei e
externas ao Direito.

Finalmente, o distanciamento entre Estado e sociedade civil é o resultado das duas
primeiras antiteses. Tanto a economia quanto a moral estavam no ambito da regulacédo
privada, no campo das escolhas individuais que, por sua vez, concentrava-se na sociedade
civil e ndo na sociedade politica. A crenca otimista liberal do século XVIII é no sentido de
que existe uma ordem natural que regularia, por dindmica propria, o0 mercado e a moral,
campos impulsionados pelas “leis naturais da competitividade individual” (NOVAIS, 1986, p.
311). A sociedade civil seria um ‘recinto fechado’ no qual se dava a disputa de interesses em
equilibrio natural.

De um modo mais amplo, esta separacdo entre Estado e sociedade civil
corresponde a 0 que se denomina também de distin¢do entre espaco publico e espaco privado.
Esta separacdo ndo é invento da modernidade, mas sim uma de suas caracteristicas mais
palpéveis e que foi bem manejada no cenério da caracterizagéo liberal do Estado de Direito™.

No periodo moderno, a distincdo entre espaco publico e privado se representava
na dicotomia ou oposicdo entre o Estado e o individuo. O privado (esfera do individuo)
emerge como antitese do publico (esfera do Estado) e do social (espaco de encontro entre
ambas as esferas). A tonica da época moderna é preservar a vida privada da esfera politica e
social. A ideologia da separacdo entre Estado e sociedade civil engendra a regulacdo das
formas através das quais o individuo estabelecerda seu relacionamento com os diversos
espacos em que atua, quais sejam, a familia, o mercado e o Estado.

No cenario familiar, célula basica da sociedade, ele assume o papel de pai,

marido, filho e irm&o. Trata-se do espaco da privacidade, do descanso, de um reflgio da

fossem extensiveis a todos os cidaddos indistintamente, apenas foram atingidas em sua plenitude pelo
seguimento burgués, o Unico que na concretude tinha condigdes materiais para tanto.

15Segundo Hannah Arendt (1997), na obra “A Condigdo Humana”, esta distingdo entre a esfera publica e a esfera
privada sempre percorreu as relagdes humanas, remontando os tempos da Grécia Antiga, particularmente da
polis grega. Seu trabalho muito contribuiu para o estudo das relagdes humanas sob tal ponto de vista e é
desenvolvido a luz de trés conceitos fundamentais que transitam entre o espago privado e o espaco publico: o
labor, o trabalho e a agéo.
Para Hannah Arendt (1997), o labor, cujo lugar é a casa (oikos) diz respeito aquela atividade ligada a
sobrevivéncia biolégica do homem. O homem que labora é o animal laborans, que corresponde a um estagio
primitivo da existéncia humana, no qual os seres humanos viviam isolados dos seus pares, regendo-se pelas
leis fisiologicas da vida animal. O trabalho diz respeito a elaboracdo de bens duraveis e ja contempla a relagdo
do homo faber com outros homens, numa relacdo de compartilhamento de saberes. Por fim, a acéo diz respeito
a vida humana em sociedade, na qual esta presente a interacdo entre os homens num espago politico e por isso,
para realizar-se, depende exclusivamente da interacéo social continua, cujo lugar é o espago publico (koinon).
Aqui, ocorre uma atividade comunicacional mediada pela linguagem e pela pluralidade de opiniGes, ensejando
um confronto politico que se da através da retorica, conforme a experiéncia da polis grega.
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subjetividade. La o individuo pode ser o que realmente é, demonstrar suas insegurangas e
fragilidades e se desvencilhar das posturas socialmente aceitas e exigidas. Neste campo, 0
individuo exerce seu direito a intimidade e atua dentro de um espaco reservado a sua vida
particular.

No mercado, o individuo assume o papel de produtor e consumidor, do burgués,
do homem empreendedor e eficiente em permanente competi¢cdo. Seu sucesso ou fracasso
resulta e depende unicamente do seu esforco e competéncia, além do exercicio da liberdade
como pressuposto liberal fundamental para qualquer acdo humana. A liberdade e a igualdade
sdo presumidamente existentes e pertencentes a todos; o empenho e a inteligéncia sdo
pessoais e fazem a diferenca frente a um mercado que, na ideologia liberal, oferece a todos as
mesmas condicOes e possibilidades.

Um futuro promissor, portanto, apenas ndo ¢ conquistado pelos ‘inseguros’,
‘preguicosos’ e ‘incompetentes’, “por isso o burgués ndo precisa ter ma-consciéncia em
relacdo aqueles que nada tém, pois eles mesmos sdo culpados pela situacdo desfavoravel em
que vivem” (FERREIRA, 1993, p.171). Neste campo, o burgués exerce suas prerrogativas
civis, pratica sua liberdade e exerce seu direito de igualdade na busca de seus interesses
pessoais, estando no pleno uso de sua autonomia de vontade e da liberdade de mercado.

Frente ao Estado, finalmente, o individuo aparece como cidad&o, o “legitimador
da ordem institucional” (FERREIRA, 1993, p.169). O Estado lhe assegura garantias
constitucionais, como liberdades e protecdo individual contra atos arbitrarios, e reconhece seu
direito de participacdo politica, conforme as regras especificas de cada época e sociedade. Por
outro lado, o cidaddo “deve pagar os impostos, respeitar as leis, acatar as autoridades, zelar
pelo patrimdnio publico e estar sempre pronto para defender o pais” (FERREIRA, 1993, p.
169). Neste campo, o cidaddo ha de exercer seus direitos politicos e suas obrigacdes civicas.

Com isso, e ao afirmar o individuo como titular de direitos subjetivos, ao Estado
caberia apenas assegurar a seguranca e certeza das relagdes juridicas, traco da previsibilidade
racionalista e cientificista que dominara os séculos XIX e XX, intensificando o processo de
codificacdo do Direito, a fim de lhe dar o melhor e mais firme dos suportes: a lei escrita e
oriunda da razdo do legislador estatal.

Na esteira dessa orientacdo, o Poder Judiciario estaria interditado a ir além da
norma e da preservacgdo das prerrogativas individuais, caracterizando-se pelo fetiche da lei e

pelo apego ao passado que a produziu, limitando-se & razéo do legislador®.

1 Em Campilongo (2011, p. 35), a divisido de poderes forjada no Estado Liberal “responde as exigéncias de uma
sociedade individualista na medida em que desenvolve mecanismos de autocontrole do Poder e,
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Conforme € possivel observar, e considerando a importancia do Direito para a
formacdo das sociedades politico-juridicas, podemos ir além do que prevé o pensamento
tradicional ao propor que Direito e Politica estdo unidos apenas no plano da criagédo
normativa, dado que a norma € um produto do processo constituinte e do processo legislativo,
ou seja, da vontade das maiorias.

Portanto, o Direito representa tanto um dos principais produtos da Politica, como
também, e a um s6 tempo, o instrumento de legitimacéo e limitacdo do proprio poder politico.

Por outro lado, o Direito também serve a interesses politicos, forjando-se segundo
uma tensdo de forcas que historicamente vem demarcando o préprio processo evolutivo da
formacgéo do Estado e sua forma de atuacéo.

Por essa razao é que, no plano da aplicacdo, os dois dominios foram, em teoria,
nitidamente separados e dai resulta a equacdo do Estado de Direito no qual estd evidente a
funcdo de legislar, de administrar e de julgar. Nestas trés tarefas, a tradicdo ressalta que a
atuacdo dos juizes e dos tribunais deve estar a salvo do contagio politico, garantindo-se a
independéncia do Judiciario em relacdo aos demais Poderes e fazendo do Direito um mundo
auténomo (formalismo juridico).

Tratando-se de uma separacéo relacionada ao conceito de Estado Constitucional, a
teoria tradicional ressalta que enquanto na Politica vigoram a soberania popular e o principio
majoritario (dominio da vontade), no Direito vigora o primado da lei e 0 respeito aos direitos
fundamentais (dominio da razdo). Nesse relacionamento, o Direito e o Estado estdo
submetidos a descrita ideologia das trés separacdes, distanciando um e outro de suas relacoes
com a economia, a moral e a sociedade, o que pode explicar, em alguma medida, o
isolacionismo que se atribui ao Direito no dmbito das ciéncias e aos Tribunais na esfera
social.

Por todos esses motivos € que o tema central do presente estudo ndo pode ser
realizado numa perspectiva disciplinar e restrita, sob pena de produzir uma abordagem
parcial, miope e fragmentada do fendmeno da politizacdo do Poder Judiciério.

Nessa direcdo, recorremos a uma abordagem interdisciplinar da formacdo do
Estado de Direito e, por consequéncia, da producdo e aplicacdo da norma, no intento de ir
alem de sua compreensdo meramente instrumental. Ao contrério, e langando mao de uma

retomada historica de sua formacéo, observamos que a atuacdo do Estado, a luz da teoria da

consequentemente, de garantia dos direitos fundamentais. Um Judiciario obrigado a decidir conforme a lei
esta, por isso mesmo, legitimado a resistir as pressdes do sistema politico. A independéncia do Judiciario tem
por preco sua dependéncia a lei”.
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separagdo de poderes, ndo se cinge a uma discussdo apenas normativa, mas também se
vasculariza na Historia do Direito e nas Teorias Politicas que criaram as bases das atuais
democracias, pari passu com 0s movimentos constitucionalistas modernos e suas respectivas
revolucgdes.

Assim, foi esforco deste primeiro capitulo encontrar os nexos conceituais,
historicos e politicos que relacionam Direito e Politica, fornecendo elementos para reconhecer
na atualidade os tracos que podem explicar a compreensdo de justica e de atuacdo do Poder
Judiciario como derivados de nossa propria historia democratica e constitucional.

Na tentativa de sedimentar um debate abrangente sobre a matéria, embora nunca
exaustivo, seguiremos a recorrer, aqui € ali, a contribui¢cdes das teorias do Direito, da Politica,
da Economia e da Historia, com vistas a dar conta de sua extens&o e intensidade, identificando
as diferentes tradicdes de pensamento que animaram as diversas experiéncias de Estado de
Direito, sua divisdo de poderes e a maneira como estes devem atuar.

Com tal intento, levantamos aqui contribui¢es da Teoria e Histdria das Ideias
Politicas, identificamos a importancia do liberalismo classico na formacdo do Estado de
Direito, bem assim nos debrucamos sobre os aspectos da ideologia liberal que perpassam as
relacOes entre Estado, Direito, Sociedade, Economia e Politica.

Rompendo as linhas disciplinares do universo juridico, nos foi possivel observar
como a producdo do Direito e sua aplicacdo sempre se vulnerou as diferentes questdes de
cunho politico, social, econémico, cultural e histérico.

Com as experiéncias grega e romana, e suas nocdes sobre o republicanismo,
identificamos sua influéncia na concep¢cdo moderna de Direito, muito embora com o
tensionamento de muitos dos seus temas em virtude da primazia do individuo e o impacto das
revolugdes burguesas.

Essas revolucdes consagram os paradigmas da modernidade e inauguram a
experiéncia contemporanea com suas constituicbes, modelos de Estado e o primado dos
direitos fundamentais. Assim, entendemos que para compreender o constitucionalismo
contemporaneo e suas demandas, faz-se necessario conhecer as herancas e questfes que
estiveram no centro do debate das revolugBes do século XVIII, esfor¢co que também foi
perseguido neste primeiro capitulo. Isso nos auxiliara na propria compreenséo da centralidade
que o Poder Judiciario e as cortes constitucionais exercem nas atuais democracias, assim
como o fendmeno da judicializacdo das relacdes sociais e, seu reflexo, a politizacao da justica.

Nesse novo cenario, a Constituicdo continua a ser o elemento de interface entre o

universo politico e o campo juridico, pois é a carta constitucional que institui os Poderes do
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Estado, distribuindo-lhes as suas diversas competéncias. Contudo, o papel que ela exerce nas
atuais democracias e a maneira como impacta nas relagfes da sociedade variou ao longo do
tempo, demarcando, também a atuacédo do Estado e de seus poderes.

Na perspectiva tradicional, enquanto o Executivo e o Legislativo exercem papéis
essencialmente politicos e dependentes do processo majoritario, ao Poder Judiciario so
reservadas as atribuicbes fundamentalmente técnicas. Seus membros ndo sdo eleitos e os
juizes, regra geral, ingressam na carreira mediante concursos publicos. Sua atribuigéo tipica é
a aplicacdo do direito aos casos concretos, de modo que o julgador faz prevalecer a solucao
abstratamente prevista na lei.

Com vistas a proteger a atuacéo judicial da influéncia inadequada e impropria da
politica, reza a doutrina tradicional que os 6rgdos judiciais ndo exercem ‘vontade propria’,
mas sim atuam na realizacdo da vontade politica majoritaria, expressa pelo constituinte e pelo
legislador.

Aqui temos um dos dogmas das democracias pés-revolucionarias, qual seja, o
dogma da ‘independéncia do Poder Judiciario’, segundo o qual a justica estaria protegida de
pressdes politicas, bem como apta a atuar com isen¢do, num governo de leis e ndo de homens.

Outro aspecto que manteria a esfera juridica blindada de influéncias politicas é o
da vinculacdo do Poder Judiciario ao direito posto e a dogmatica juridica. Daqui podemos
depreender que o Direito ndo nasceria da vontade do julgador. Ao contrério, o papel do juiz
seria aplicar as normas que ja foram positivadas pelo constituinte ou pelo legislador e mesmo
qguando atue no papel criativo da aplicacdo do direito ao caso concreto, isto apenas se daria a
luz dos valores compartilhados pela sociedade, em cada tempo e lugar. Com isso, o trabalho
do magistrado ndo incluiria escolhas livres ou arbitrarias, mas sim uma atividade vinculada a
norma preexistente ou a principios compartilhados.

Contudo, pouca adesdo tem hoje a crenca de que as normas juridicas trazem em si
um sentido Unico e objetivo. Ao contrario, ha mais consenso na doutrina contemporanea no
sentido de que a interpretacdo e aplicacdo do direito envolvem elementos volitivos e
cognitivos, cabendo ao Poder Judiciario interpretar a norma em ultima instancia e fixar o
sentido e alcance da lei. Dai que a chamada ‘supremacia judicial’ quanto a determinacdo do
Direito carrega em si 0 exercicio de um poder politico.

Na concretude, portanto, as relacdes entre o Direito e a Politica sdo muito mais
préximas do que pretende o pensamento juridico tradicional, de modo que, mesmo sendo
diferentes entre si, eles ndo se isolam reciprocamente.

Suas oOrbitas se cruzam e as vezes se contrapdem, colocando em causa a justi¢a ou
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a seguranca juridica de um lado, ou a soberania popular e a legitimidade democratica de
outro. Dai que ndo apenas na sua origem e orientacdo historico-ideoldgica os universos
juridico e politico se interpenetram, mas também no ambito da propria interpretacdo e
aplicacdo da norma podemos verificar a existéncia de pontos de contato que fazem se
encontrar as duas esferas aqui estudadas. Nos capitulos seguintes daremos sequéncia ao
delineamento de nossa moldura teorica, apontando como as transformacgdes do Estado

impactaram na producdo e aplicacdo do direito, bem assim na atuacdo do Poder Judiciério.
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3 DO LIBERALISMO AO INTERVENCIONISMO: CARACTERISTICAS SOCIO-
HISTORICAS DA POLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO EM FACE DO
DESENVOLVIMENTO DO WELFARE STATE

3.1 ARACIONALIDADE TECNICO-FORMAL DA MODERNIDADE JURIDICA

Ao examinar os desdobramentos da racionalidade que assume o Estado de Direito,
inevitavel é o contato dessa reflexdo com seu processo historico, de modo que os fatos sociais
que o mobilizam fazem-se repercutir nas valoragdes normativas de cada época.

Como vimos, a cultura juridica e a visdo de mundo moderna foram marcadas pela
formacédo da sociedade burguesa, o desenvolvimento da economia capitalista, o surgimento de
interesses liberal-individualistas (0 homem como centro autdnomo de escolhas econdmicas,
politicas e racionais; o individuo enquanto um “valor absoluto”) e uma estrutura estatal
centralizada, tudo acompanhado por um contexto de progresso cientifico, renascimento,
reforma e secularizacao da realidade.

Segundo Antonio Carlos Wolkmer (1995), essa modernidade juridica se assenta
“numa abstragdo que oculta as condi¢des sociais concretas. Tem a pretensdo de ser ‘um
direito igual, supondo a igualdade dos homens sem tomar em conta os condicionamentos
sociais concretos, produzindo uma lei abstrata, geral e impessoal’.

Nesse sentido, um tipo especifico de racionalidade técnica demarcou os tragcos
caracteristicos do direito moderno e, por conseguinte, da propria atuacdo do Poder Judiciario.
Isso se deu segundo um significado que, além de formal, também era ideoldgico, fazendo dai
emergir as marcas distintivas da generalidade, da abstracdo, da coercibilidade e da
impessoalidade. Desse modo,“tal ordenagdo privatista equipara, com uma mesma medida, as
desigualdades e as diferencas, situa os individuos num mesmo patamar, sem questionar as
distingdes que fazem da organizagdo social uma pirdmide” (WOLKMER, 1995).

Com tais qualidades distintivas, os principais institutos da modernidade juridica
sdo o direito a propriedade (direito absoluto e inviolavel, exclusivo e perpétuo) e a autonomia
da vontade, esta Ultima enquanto simbolo do poder da vontade individual, que serve como
instrumento de autorregulamentacdo dos interesses particulares.

Para que esses institutos tivessem forca realizadora, necesséario se fazia criar
também categorias juridicas que Ihe fossem nucleares, o que se deu com as figuras do ‘sujeito
de direito’ - que materializa o individuo como um ente livre e igual a se expressar mediante

suas vontades autbnomas, diretamente ligado as formulagdes da autonomia da vontade.
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Dai que surgem como principios-fins da modernidade juridica a liberdade e a
seguranga/certeza juridica.

No que tange a liberdade, trata-se de um dos direitos inatos do homem (teoria do
direito natural) e, portanto, deve ser preservada como valor absoluto. Deste modo, 0 homem
moderno ndo deve ser restringido em sua autonomia individual, cabendo ao poder politico-
juridico tanto se abster de fazé-lo quanto cuidar de sua protecédo e garantia, apenas atingindo-a
quando estritamente necessario a seguranca das relacdes sociais. Portanto, a postura do poder
politico-juridico, desenhado na figura do Estado abstencionista, ha de ser ‘negativa’, ou seja,
ha de evitar qualquer intervencionismo na esfera individual dos cidaddos. Aqui também se
percebe um corte com a ‘velha ordem’, no que diz respeito aos poderes ilimitados dos Reis
nos regimes absolutistas, assim como em relacdo a ordem medieval teoldgica, que tanto
ambicionava controlar a dimenséo espiritual do homem, quanto a dimensdo temporal de sua
vida em sociedade.

Ja a certeza e seguranga juridicas eram a garantia que se oferecia tanto ao
individuo, quanto aos seus direitos e bens — de propriedade —, no sentido de que apenas
procedimentos regulares e antecipadamente previstos poderiam alterar seu status ou situacao.
Tratava-se, assim, de uma posicdo formalista, fundada na ideia de ordem e previsibilidade, a
partir do binbmio seguridade-legalidade.

Em face de tudo isso, numa sintese apertada, a modernidade juridica afirmava o
individuo como titular de direitos subjetivos, cabendo ao Estado garantir a seguranca e certeza
das relacGes juridicas, traco da previsibilidade racionalista e cientificista que influenciara,
mesmo com inegaveis paradoxos, 0s séculos XIX e XX, intensificando o processo de
codificacdo do Direito.

Deste modo, o individuo, a sua liberdade e o0s seus bens, emblemas da
modernidade burguesa, estariam devidamente assegurados por lei e sob a protecdo do Estado,
com um Poder Judiciario alinhado a essa tal racionalidade técnica, restringindo-se a aplicar a
lei, sem qualquer potencial criativo.

Contudo, ¢ sabido que cada época possui conjunturas politicas, sociais e juridicas
préprias, de modo que o curso histérico fez transitar o discurso normativo do direito moderno
para um novo cenario que inaugura uma pouco conhecida modalidade estatal.

Num quadro comparativo, pode-se distinguir que na primeira fase do Estado de
Direito, a entidade estatal era o Unico centro irradiador de poder, regido segundo uma
democracia representativa e legitimado na vontade popular. A isso também se segue a

tendéncia codificadora do Direito, sendo a lei parlamentar sua principal fonte de criagéo.
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Aqui, o primado da lei surgia como critica ao governo arbitrario dos soberanos e dos
tribunais, fazendo do cumprimento estrito da norma legislada a Gnica forma de combate as
incertezas.

Nessa moldura desenvolve-se com grande forca a corrente do positivismo
juridico, com sua desconfianca as especulages abstratas e argumentos de autoridade’’, assim
como sua recusa a qualquer forma de subjetivismo e moralismo, numa expressdo da tdo
perseguida neutralidade axiologica (HESPANHA, 1998, p. 175), responsavel pela formacéo
da cultura juridica que dominou a pratica judiciaria da época.

Apos as revolugdes do século XVIII, tivemos no século seguinte uma sucesséo de
escolas juridicas que vieram a dar a tdnica dessa racionalidade técnica e juridica, com
merecido destaque para a escola pandectista, cuja expansdo se deu tanto na Europa, quanto
fora dela. De inspiracdo romana e desenvolvida na Alemanha, a pandectistica contribuiu
enormemente para a elaboracdo da dogmatica juridica moderna e é assim descrita por
Hespanha (1998, p. 188-189):

Este pathos da neutralidade e da objectividade, combinado com o pathos politico
estadualista, foi um dos principais factores de legitimagdo da administracdo — e
também de uma administracdo judiciéria — dirigidas pelo principio da racionalidade.
A nova ética do burocrata e do juiz — tdo bem descrita por Max Weber — é
justamente cunhada por esta ideia de que ao Estado e ao Direito compete levar a
cabo uma tarefa de racionalizacdo social, avaliando situagcGes em termos neutrais e
objectivos, independentemente dos valores politico-sociais em debate e da qualidade
das pessoas envolvidas.

Na perspectiva formalista da pandectistica, era necessario evitar a
instrumentalizacdo do Direito pela Politica, reivindicando, para o primeiro, plena
independéncia em suas construcdes doutrinarias. Seu legado chegou ainda a influenciar o
movimento codificador de inicios do século XX — inclusive o Cédigo Civil aleméo de 1900 —
conservando a crenca de que uma aplicacdo rigorosa da forma no processo de decisdo
garantiria a justica material dos resultados.

Como resultados definidores dessa doutrina, podemos destacar a teoria da
subsuncéo, o dogma da plenitude l6gica do ordenamento juridico e a interpretacdo objetivista
do Direito, encontrando na “Teoria Pura do Direito”, de Hans Kelsen, o apogeu de tal
formalismo (HESPANHA, 1998), embora em sua terceira fase Kelsen revise algumas de suas

concepgdes nesse ambito.

7 Os argumentos de autoridade eram um dos fundamentos epistemoldgicos do discurso juridico medieval,
entendidos como uma ‘falacia légica’ em tempos modernos.
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3.2 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO INTERVENCIONISTA

Segundo Capella (2002), o denominado direito da modernidade, como expressao
juridica das sociedades do capitalismo concorrencial, pode ser explicado conforme dois
grandes momentos: i) a primeira fase da industrializagdo e as revolugdes do século XIX, na
qual se estabelecem as bases do individualismo juridico (auge do direito privado moderno) e
i) a fase da producdo massificada e da transmutacdo do Estado Liberal para o
Intervencionista, na qual as relagdes privadas passam a sofrer intervencao publica como forma
de garantir a sobrevivéncia do sistema (origem do direito publico moderno, sob a forma de
Direito Administrativo).

Em sua primeira fase, o sistema dos tribunais atuava numa modalidade estatal que
Ihe enderecava a fungdo de guardido da ordem, segundo um sistema hierdrquico e
funcionalmente planejado, entendendo-se a jurisdicdo como um conjunto escalonado de juizes
e de cortes decisdrias com competéncias especificas de atuacao.

Com isso, emerge um tipo de magistratura caracterizada por sua capacidade
técnica frente aos conflitos que precisa solver, estando restrita a aplicacdo fria da lei e tendo a
fungdo, no sistema dos tribunais, de “afirmar a necutralidade estatal na vida social”
(CAPELLA, 2002, p. 142).

Assim, os tribunais operam segundo aquilo que estava previsto na teorizacdo de
Montesquieu (2005), para quem os juizes, com seus julgados, nada devem incorporar ou
adicionar ao direito legislado.

No procedimento jusprivatista, as partes litigantes d&o inicio a lide e o magistrado
se cinge a decidir sobre o que foi unicamente apresentando por elas, a quem compete,
também, dar impulso ao processo.

Dessa concepc¢do de magistratura teve origem a representacdo de julgar segundo
uma silogistica da decisdo judicial: a sentenca é o resultado de uma relagdo ldgica entre
premissas. Segundo Coelho, F. (2001), os adeptos desse raciocinio consideram que a
organizacdo dos argumentos na acdo profissional dos juristas — em pecas processuais,
pareceres ou decisdes — pode ser traduzida em silogismos. Noutras palavras, seria possivel
identificar a estrutura silogistica presente na argumentacao juridica, dado que nela estariam
construidas as deducdes.

O raciocinio dedutivo juridico partiria de premissas mais gerais que a conclusao,

percorrendo trés etapas de configuracao: i) premissa maior (enunciado de dever ser contido na
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norma — a lei); ii) premissa menor (enunciado de realidade sobre um fato pertinente a norma
juridica — o caso concreto); e iii) conclus&o (aplicacdo da norma juridica ao fato — decis&o)*®.

Contudo, o grau de abstracdo que esse pensamento exige resulta num afastamento
artificial das tensdes existentes entre a norma e a realidade concreta, ou, como muitos
preferem, entre 0 mundo do ser e o mundo do dever ser'®. Certamente essa racionalidade
decisoria foi submetida a infindaveis criticas, dentre elas a de que a submissdo do juiz a
norma reduz a funcdo dos tribunais a uma atividade meramente mecanica e rotineira,
descuidando de que o procedimento de aplicacdo do direito ndo é apenas de carater l0gico,
mas também de carater axioldgico e fatico.

Por essa e outras razdes é que, segundo Manuel Calvo Garcia (2002), o tipo de
racionalidade pretendida para o direito moderno, conforme um paradigma légico-formal de
aplicacdo da lei, apenas teria éxito se submetesse as decisdes juridicas a esse império restrito e

excludente da lei, a fim de:

[...] colocar entre parénteses os fatores subjetivos ou politico-sociais inerentes as
dindmicas da aplicacdo do direito. Tudo isso fomentou de um modo singular o
postulado da independéncia e neutralidade dos drgdos judiciais no que tange a
critérios materiais advindos da moral, da politica ou das rela¢cdes sociais, em

consonancia, por outro lado, com a teoria da divisao dos podereszo.
Mesmo com essa pretensdo e tendo esse tal modelo vigorado no inicio da

experiéncia estatal burguesa, as transformacdes dos séculos XIX e XX colocaram em causa as
promessas e esperancas da modernidade juridica e da ilustragdo. Isso porque os limites
impostos por seu formalismo e a pauperizacgdo social revelou que aquele projeto de sociedade,

'8 para Coelho, F. (2001, p. 72-73), na premissa maior a norma deve ser expressa na sua forma légico-dedntica
(antecedente ligado ao consequente pela expressdo “dever ser”). Na premissa menor, faz-se referéncia ao caso
concreto de cujos elementos é possivel se estabelecer uma relagdo de pertinéncia com a norma enunciada. Ja a
conclusdo resulta da subsuncéo do fato/caso concreto a norma, traduzindo-se na aplicacdo do direito por meio
de uma decisdo. Os fatos presentes na premissa menor ndo possuem carater dedntico, nem acoplam o
antecedente ao consequente por meio de seu conectivo (“dever ser”), o que preocupa alguns logicos, dado que
inclui no silogismo juridico certa “impureza” ao ser mero enunciado de realidade. Importa assinalar que esse
enunciado dos fatos ndo se refere a realidade em si, mas a versdo que ela assume nos autos do processo (versdo
processualmente construida), interessando ao Direito esse seu aspecto construido.

19Segundo a Teoria da Subsuncdo, o pensamento légico-formalista do silogismo tem duas caracteristicas basicas:
a) a distincdo entre o fato (acontecimento do mundo real e exterior) e o direito (norma a ser aplicada pelo
julgador ao caso concreto); b) a presuncéo geral de que o direito é conhecido pelo julgador e a obrigagdo, as
partes envolvidas, de prova dos fatos por elas alegados. Tudo isso mantém harmonia com a crescente distingdo
ou separacdo entre o &mbito do Direito e outras dimensbes da vida social, consagrando aquele como uma
dimensao “independente” dos aspectos materiais nos quais estava inserido, a exemplo de influéncias morais,
politicas e econémicas.

2 Texto original do autor: Un ideal que sdlo se lograra — ideolégicamente — al someter las decisiones juridicas
"al imperio exclusivo de la ley", para poner entre paréntesis los factores subjetivos o politco-sociales
inherentes a las dinamicas de la aplicacion del derecho. Todo ello foment6 de un modo singular el postulado
de La independencia o neutralidad de los drganos judiciales con respecto a criterios materiales procedentes
de la moral, la politica o las relaciones sociales, en consonancia por otro lado, com la teoria de la division de
poderes.
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idealizado no primeiro liberalismo, seria incapaz de solucionar os problemas e distor¢oes
causadas por seu proprio funcionamento.

Isso deu inicio, na segunda metade do século XIX, a luta pela criagdo de
sindicatos e associacdes politicas por parte dos trabalhadores para pér em marcha suas
reivindicagdes de classe. Adota-se 0s movimentos revolucionarios de 1848, a partir de Paris,
como marco cronoldgico dessa nova fase de adaptacdo do capitalismo, fazendo eclodir o
embate politico e ideologico entre uma burguesia consolidada e o proletariado industrial
francés, de modo a se espalhar para os demais centros urbanos da Europa.

Desde entdo, os trabalhadores passaram a empreender suas lutas em busca, dentre
outros, da limitacdo legal da jornada de trabalho, pelo direito de greve e de filiacdo sindical,
assim como para legalizar seus proprios partidos, incluindo na pauta dos problemas coletivos
a denominada “questao social” (CAPELLA, 2002, p. 159).

A historia do século XIX adquire, assim, uma dimensdo que tinha como
perspectiva a questdo dos problemas sociais, associada a poténcia e ideia de ameaca da
prépria revolucdo social do proletariado. Ja nos idos de 1840, a forca do proletariado vinha se
convertendo em um fenébmeno que o0s pensadores burgueses tiveram de constatar,
considerando-o como um problema prético e politico que alcancava desde uma perspectiva de
classe até o fato de ser um movimento ou forca capaz de abalar a sociedade.

Nesse ambiente de ideias, Frangca e Inglaterra viviam a experiéncia de
movimentos comunistas dotados de consciéncia revolucionaria, tornando possivel a fuséo
entre as teorias jacobinianas (revolucionario-comunistas) com as teorias socialistas-
associacionistas, bem como o encontro desta nova formula com as experiéncias concretas da
época, passando o proletariado a representar a forca capaz de transformar a sociedade, através
da negacéo de seu modelo vigente.

A classe trabalhadora proletaria seria a portadora de um novo projeto de
sociedade, a partir de uma critica que deixou de ser parcial para alcancar um espectro mais
amplo do sistema capitalista, enxergando-se no socialismo a consequéncia do
desenvolvimento historico do préprio capitalismo (HOBSBAWM, 1978).

Todos esses fatores fizeram com que, no ambito da Economia Politica, tivesse
inicio uma discussao sobre a postura abstencionista do Estado. Particularmente, na década de

1870, comemorava-se na Inglaterra o centenario da obra “A Riqueza das Nagdes”, de Adam
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Smith. O pensamento de Smith - no sentido de uma postura abstencionista de Estado® -,
seguia sendo valorizado como incontestavel, mas ali os liberais humanistas ja anunciavam a
necessidade de posturas estatais intervencionistas quando se tratasse de pessoas vulneraveis,
hiposuficientes, oprimidas ou pouco afortunadas pelas circunstancias da vida, de modo que
algumas questdes deveriam fazer parte da acdo governamental.

O contexto que envolve a década de 1870 na Inglaterra era pessimista para 0s
olhares de seus contemporaneos, ja que para eles a Economia Politica havia perdido sua
efervescéncia, quando comparada com décadas anteriores. Contudo, com os olhos da
atualidade, 1870 marca um periodo de transi¢do para a matéria, pois ali j& se colocava o que
haveria de ser alguns dos pontos essenciais para a reconstrugdo da teoria econdmica, sendo
um momento em que se registram controvérsias em varios dominios, com destaque para o
dominio da Politica.

No contexto dessa controvérsia politica, o debate publico sobre a atividade
econdmica do Estado e sua postura abstencionista frente a “questdo social” emerge como
corolario dos problemas advindos da industrializacdo dos anos 1850 e 1860.

A questdo social da pobreza propicia 0 surgimento de uma consciéncia social
sensivel e a busca mais ampla do autoconhecimento. A crenca na natureza espontanea do
desenvolvimento econdmico e social (liberdade de mercado) passa entdo a mitigar-se diante
da necessidade de planejamento e de elei¢cdo quanto a forma econémica da sociedade, além de
comecar a ganhar relevancia a ampliacdo do direito de sufragio e a grande forca obreira que
emergia com 0 movimento sindical.

Em outra frente, a valorizacdo da ciéncia como meio de solugdo dos problemas
concretos do homem assume o lugar de primazia na Inglaterra oitocentista daquela época,
com suas alvissareiras possibilidades para a Politica e o controle social (HUTCHISON, 1967,
p. 22).

A soma das questdes sociais advindas da industrializacdo e da exaltacdo da
ciéncia como meio de solucionar os problemas da sociedade submeteu 0s principios
tradicionais da Economia Politica a questionamento, sobretudo aquelas hipéteses nas quais
estava baseada, bem como porque ela havia se convertido numa espécie de ‘interpretagao
cientifica’ para a defesa da liberdade na esfera da economia privada. Portanto, era necessario

desvincular e tornar cristalinos os limites entre a producgéo teorica da Economia Politica e a

21 Adam Smith, na ocasiéo, ainda era exaltado por seu reconhecido traco de cientificidade e por seus referenciais
liberais. Para o autor, o individuo seria o melhor “juiz” para eleger e defender seus proprios interesses, cuja
consequéncia automatica seria igualmente desejavel também para o Estado.
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experiéncia politica do laissez-faire.

Estava no contexto desta controvérsia a superacao do tradicional entendimento de
que o mercado livre € algo essencialmente benéfico, enquanto que a intervencéo estatal seria,
a priori, perniciosa. Ambos, mercado e Estado, ndo seriam intrinsecamente bons ou maus e o
trabalho da ciéncia seria investigar quando a concorréncia ou a acdo do Estado produz
resultados desejaveis ou indesejaveis.

Nesta analise, o aspecto da distribuicdo ganha centralidade, com duras criticas as
generalizacGes malthusianas, as classicas leis naturais de distribuicdo e a outros pilares da
doutrina tradicional da Economia Politica®.

Na ocasido, muitas fissuras sobre a teoria classica da Economia Politica ficaram
abertas. Alguns problemas praticos mereciam ser solucionados e sobre eles passaram a se
ocupar os economistas ingleses nas décadas seguintes, dentre os quais o tema da pobreza, das
reivindicacdes da classe trabalhadora, da distribuicdo da riqueza, do papel do Estado e das
dificuldades de uma politica monetéria consciente.

A importancia desse contributo para a compreensdo das transformacdes do Estado
estd no fato de a economia, avaliando a experiéncia do liberalismo classico e do capitalismo
concorrencial, passar a incorporar em seus estudos questdes politicas e sociais, atualizando a
producdo intelectual da época e projetando uma nova forma de pensar a producéo de riquezas
capitalista.

Com isso, o campo das ideias econémicas, do dominio da Politica e do Direito
voltam a se relacionar fortemente, de modo que o declinio das doutrinas classicas da
economia se dava ao passo de fatos politicos e juridicos importantes, como a Segunda Lei de
Reforma de 1867 e 0 aumento do poder sindical com as legislacfes de 1871 e 1875.

Em face desses cambios, a postura do Estado comeca a abandonar a tradicao
classica do primeiro liberalismo (abstencionista) e, a partir de 1880, resta inequivoca a
tendéncia de aumento dos gastos publicos, resultado de uma transformacdo na politica
econdmica desde a década de 1870%,

*2Ganha destaque nesse cendrio a figura do economista britanico William Stanley Jevons que com sua teoria de
valor baseada na ‘utilidade marginal’, trouxe uma contribui¢do fundamental para a transi¢do do sistema
cléssico. Jevons (1835-1882) ao refletir sobre o futuro da Economia Politica, faz-lhe construtivas sugestdes,
prestigiando o conhecimento histérico dos problemas e a importancia da formulacdo teérica. Assim, delineia
os trés principais campos de estudo da economia: o principio da escassez (0 valor de um produto é uma
grandeza subjetiva: relaciona-se com a utilidade que ele tem para cada um), a analise sistematica dos
principios da Economia Politica (com destaque para os limites do laissez-faire) e a necessidade de uma ciéncia
do mercado do dinheiro e das flutuages econbmicas.

2 Esse marco cronoldgico deve ser considerado, entretanto, num contexto em que as novas doutrinas para a
politica econdmica tenham comegado a surgir um pouco antes, quando J. S. Mill deu inicio a revisdo das
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Nesse processo de mudanca doutrinéria e politica, merece realce a importancia do
economista britdnico William Stanley Jevons (1835-1882), cujas ideias podem ser
consideradas como um grande contributo a transicdo que aqui fazemos referéncia, tanto numa
perspectiva cronoldgica (seu periodo de producéo intelectual atravessa 0 marco dos anos de
1870) quanto do ponto de vista doutrinal (contempla em seus estudos, a partir de 1870, a
defesa do incremento de gastos publicos para a satisfagdo de novas necessidades).

Vale salientar, contudo, que Jevons nem sempre foi um defensor de uma politica
econdmica “intervencionista” para o Estado. A principio era um adepto das teorias
malthusianas e defensor do liberalismo classico. Em sua conferéncia na Universidade de
College, em 1876, consagra-se seu grande cambio de orientacdo, cuja tendéncia comeca
transformar-se ja na década de 70. Com as transformacdes advindas do industrialismo urbano,
logo Jevons teve que admitir: a Inglaterra necessitava de mais controle legislativo e de mais
intervencao estatal.

O grande economista inglés e um dos fundadores da Economia neoclassica seguiu
nesta orientacdo até seus Ultimos escritos, nos quais abordava assuntos como o da protecédo ao
consumidor, da inspecdo governamental, da legislacdo fabril, da jornada de trabalho e da
legislacdo sindical. Contudo, em relacdo a temas como a proporcionalidade da tributacéo,
nacionalizagéo, distribuicdo e redistribuicdo seu pensamento ndo pode ser considerado como
transformador, mantendo-se também adepto do livre comércio e permanecendo com 0s
padrdes da postura classica.

Entre os contemporaneos de Jevons, destacam-se 0s criticos historicistas e
institucionais da Economia Politica, ocupando-se em geral das questdes tedricas e de método
da politica econémica. Cliffe Leslie, Arnold Toynbee, Walter Bagehot, Sidgwick e Foxwell
foram os principais nomes gque aportaram contribuicdes importantes para as transformacdes na
politica econdmica do Estado, mediante defesa de investimento publico para proteger 0s mais
débeis.

Ja com Alfred Marshall (1842-1924), encontramos um economista que mantinha
esperangas no progresso social, cultural e educativo. Segundo seu pensamento, o nivel de
educacdo e os avancgos tecnologicos elevariam as chances de inclusdo das massas, reduziriam
a jornada de trabalho e diminuiriam o esforco fisico dos trabalhadores. Dedicou-se também
aos temas de combate a pobreza, da distribuicdo e redistribuicdo, bem como defendia a

doutrinas classicas, muito embora num ambiente com condi¢des bem adversas para novas idéias na matéria
(HUTCHISON, 1985, p. 128).
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tributacdo progressiva, sendo adepto de politicas assistenciais.

Por influéncia deste conjunto de economistas, de fato a politica econémica da
Inglaterra comeca a mudar, particularmente com o0s avancos da tributacdo progressiva que
comecou a ganhar forca a partir de 1890. A ideia era cristalina: tributar com mais intensidade
0s ricos para diminuir as desigualdades da distribuicdo e acesso dos pobres, alcan¢cando-se um
nivel 6timo de bem-estar. Pela primeira vez depois de um século de liberalismo econémico na
forma classica do laissez-faire, 0os economistas sdo pacificos no apoio a tese da distribuicédo
dos impostos com as demandas sociais, unificando o pensamento econémico em torno de um
objetivo antes impensavel para o liberalismo (HUTCHISON, 1985, p. 154).

As ideias liberais em torno da politica de emprego também sofrem uma grande
transformacéo e adquirem adeptos, ja que a irregularidade do emprego seria uma das causas
da pobreza. Assim, as obras publicas de emergéncia passaram a ser aceitas para amenizar o
problema, sendo apoiadas por economistas como Marshall e Pigou, este Gltimo um dos
grandes expoentes da discussdo neoclassica da politica econémica na Inglaterra. Com tudo
isso, observamos que 0s economistas mais renomados da época foram, pouco a pouco,
adaptando suas teorias as transformacdes da realidade, alterando a teoria tradicional sobre a
politica econbmica e sobre o papel do Estado na economia.

O que acabamos de trilhar em perspectiva historica pode ser considerado como a
expressdo dos aspectos axioldgicos e tedricos que contribuiram para a compreensdo dessa
nova modalidade de Estado que veio a ser pensado e pretendido para responder a novas
demandas da realidade, caracterizando uma sintese das ideias da economia e da politica rumo
a esse novo cenario.

Numa perspectiva socioldgica, episédios importantes como a Revolugdo Russa
protagonizada pelo povo (camponeses e proletariado industrial) de 1917 e a | Guerra Mundial
(1914-1918) impulsionaram ainda mais o pensamento e as transformacdes da época rumo a
um novo modelo de capitalismo e de Estado. Antes disso, pode-se assinalar a Constituicao
Francesa de 1848 como um esforgo de compromisso, que reunia os interesses do liberalismo e
do socialismo democratico, instituindo, mesmo que de forma pouco firme, deveres sociais do
Estado perante os trabalhadores e os mais vulneraveis, com énfase em seu art. 13. Na América
Latina, teria sido o México a consagrar em sua Carta Constitucional pela primeira vez os
direitos sociais e econdmicos (a Constituicdo do México de 1917).

Empobrecida e derrotada apds os conflitos da guerra, a Alemanha outorga a
primeira constituicdo a incorporar direitos econdémicos e sociais (Constituicdo de Weimar de

1919) na Europa, demarcando o colapso de seu Estado Liberal e a emergéncia de um primeiro
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protétipo de Estado Social, como forma de conter a ameaca revolucionaria obreira. Também
na Italia, imersa em profunda crise, € o temor da subversdo proletéria que cria as condi¢des
para o crescimento e triunfo do movimento fascista, sob a lideranca de Benito Mussolini.

Nos Estados Unidos, o crash da bolsa de valores de 1929 fez eclodir uma crise
econdmica que atravessou fronteiras e alcancou, além da propria nacdo norte americana,
paises da Europa, Africa, Asia e América Latina. Com vistas a proteger suas economias
internas, competiu aos Estados criar mecanismos de controle da crise e aquecimento da
producao.

Nesse ambiente € que surge, nos anos de 1930, as politicas de intervencionismo
estatal na economia que se tornaram conhecidas como “keynesianas”, em referéncia ao
economista britdnico John Maynard Keynes, para quem, em circunstancias especificas,
convém que o Estado intervenha e regule a economia.

Em um texto intitulado “O Fim do Laissez-faire (1926)”, Keynes avalia a crise
capitalista da época e a necessidade de algumas transformacoes.

Seu escrito remete a duas conferéncias que proferiu em Oxford (novembro de
1924) e na Universidade de Berlim (junho de 1926). Na ocasido, a Europa acabara de sair da
Primeira Grande Guerra, encontrando-se num estado de desorganizagdo econémica e social.
Neste contexto, os problemas da fome e do emprego eram 0s mais urgentes, de modo que 0
declinio do laissez-faire emerge, sobretudo, como sintoma de um processo de “involugdo
civilizacional” da contemporaneidade.

Keynes inicia sua reflexdo apontando que a atitude de individualismo e laissez-
faire perante os assuntos publicos possui muitas fontes, sejam elas correntes de pensamento,
sejam elas impulsos sentimentais. Em termos tedricos, desde o surgimento do calculo
utilitario - que sucede as teorias de crenca religiosa -, uma nova ética do individualismo
passou a fundamentar as doutrinas de justificacdo dos direitos de propriedade privada e
liberdade individual. J& no sentido intimo, o0 homem se viu imbuido de um propdsito de
acumulacdo de patrimdnio e acesso ao consumo, levando-o a desenvolver uma espécie de
‘amor pelo dinheiro’.

Contudo, adverte para uma mudanca de ambiente, rumo a uma énfase na
igualdade, ja iniciada por Jeremy Bentham (1748-1832) e Mary Paley Marshall (1850-1944) —
que propugnaram por um hedonismo ampliado para utilidades sociais — e Rousseau — que
inseriu a critica ao egoismo e fez emergir a valorizacdo da vontade geral e da igualdade como
fins fundamentais da sociedade. De tal modo, passaram a fazer parte da Filosofia Politica os

principios de igualdade e altruismo, bem como, numa segunda etapa, transita-se para o
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pensamento democrata de um socialismo utilitarista.

Somando-se e mesclando-se a corrente de pensamento anterior, a nova corrente
harmoniza o individualismo conservador (Locke, Hume, Johnson e Burke) com o socialismo
e igualitarismo democratico (Rousseau, Paley, Bentham e Godwin). Contudo, essa
conciliagdo ndo foi um processo de encontro espontaneo e sem obstaculos. Trata-se de
correntes opostas, contrérias, cuja tarefa de harmonizacdo Keynes atribui a Filosofia Politica
do século XIX, quando reuniu todos 0s aspectos positivos de cada corrente em torno de um
fim dnico. Através de tal contribuicdo, 0 homem pratico pdde solucionar a contradi¢éo entre
egoismo e socialismo®*.

Nesta conciliagdo entre individualismo e socialismo, contudo, ainda repousa o
conceito de laissez-faire, mandamento que se fortalece também com a experiéncia préatica de
um grande progresso material que se desenrolou no periodo de 1750 a 1850 e cujo resultado
decorre dos esforgos de iniciativa dos individuos e ndo da sociedade organizada.

Uma vez popularizada a doutrina do laissez-faire, coube aos economistas
interpreta-la, enquanto uma teoria do livre comércio. Ao ter sua regra consagrada nas ultimas
obras de Bentham, a campanha politica a favor do comércio sem amarras teve grande
impulso, contando com a influéncia da Escola de Manchester e com o trabalho dos utilitaristas
benthamianos. A regra do laissez-faire, assim, passa a integrar o imaginario popular, embora
com uma sensivel diferenca: enquanto que na segunda metade do século XVII1 as limitagdes a
intervencdo estatal eram marcadas por grande entusiasmo, nos principios do século XIX ja
ndo parecem tao empolgantes.

Assim, as reservas contra a doutrina do laissez-faire comecam a ser percebidas
com mais forca. A conjectura ou sua suposic¢ao de partida seria a de um estado de coisas “no
qual a distribuicdo ideal dos recursos produtivos pode produzir-se através da atuacdo
independente dos individuos” (KEYNES, 2008, p. 285)%. Neste contexto, os individuos que
conduzem seu capital e trabalho na direcdo correta eliminardo, por concorréncia, aqueles que
optaram por direcdes equivocadas. Para estes Gltimos, ndo haveremos de ter compaixdo ou
piedade, pois se trata aqui de uma luta pela sobrevivéncia, donde se distingue o ‘mais
eficiente’ do ‘menos eficiente’. Assim delineada, tal teoria ndo leva em consideracdo o custo

desta luta, mas apenas os beneficios do resultado final, supostamente tidos como permanentes.

2 Isso se tornou possivel com a tese de que, por uma agdo de leis naturais, se os individuos perseguem seus
proprios interesses em condigdes de liberdade, tendem a promover, ao mesmo tempo, 0 interesse geral
(KEYNES, 1988, p. 278).

% Texto original: “en el que la distribucién ideal de los recursos productivos puede producirse a través de la
actuacion independente de los individuos”.
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Num paralelismo entre a regra do laissez-faire e a teoria da selecdo natural de
Darwin, busca-se a explicacdo para justificar a sua implementacdo nas relagbes humanas e
econbmicas como uma espécie de caminho para o progresso. Trata-se, como vimos, da
primeira hipotese proviséria da teoria do laissez-faire que, por sua vez, une-se visceralmente a
outro suposto: o da oportunidade de cada individuo em ter as condi¢des certas, no lugar
correto e no tempo apropriado para produzir mais riqueza®.

Com tudo isso, Keynes (1988) alerta para o fascinio que tal teoria exerce sobre as
pessoas, ndo necessariamente por consisténcia teorica ou fatica — € meramente hipotética e
n&o se deduz dos fatos -, mas sim por sua simplicidade e beleza. Denuncia que 0s economistas
geralmente deixam para um segundo momento o tratamento das complicagdes da realizacio
desta regra, assim como relegam a um estagio tardio a analise dos fatos reais, justificando, ao
final, que “consideram a hipotese simplificada como saude e as complica¢des adicionais como
enfermidade” (KEYNES, 1988, p. 287)%".

Segundo Keynes (2008), outros aspectos também vinham contribuindo para
manter o prestigio da teoria do laissez-faire, dentre eles a auséncia de propostas tedricas
alternativas coerentes e que viessem a lhe fazer frente. Para o autor, o que contestara a regra
do laissez-faire até o momento foram as teorias do protecionismo, por um lado, e do
socialismo marxista, por outro. Ambas careceriam de idoneidade cientifica e plausividade,
motivo pelo qual a autoridade do laissez-faire se estabeleceu. Ademais, o individualismo e o
laissez-faire estavam de acordo com os desejos e necessidades do mundo dos negdcios da
época, 0 que também contribuiu para sua primazia em relacdo ao tema da direcdo dos
assuntos publicos?®.

Num passo seguinte, Keynes (2008) se prop0e a eliminar os principios metafisicos
e gerais sobre os quais vem se fundamentando o laissez-faire. Para tanto, desconstréi alguns
mitos que ndo pareciam manter relacdo com o mundo dos fatos, dentre eles: a) o principio de
que os individuos gozam de uma ‘liberdade natural’ nas atividades econdmicas; b) a crenca de

que existe um ‘convénio’ que confere direitos perpétuos sobre o que as pessoas possuem ou

2 Aqui, encontramos uma espécie de incentivo ao esforco méximo, tendo como motivo mais poderoso o tal
‘amor ao dinheiro’.

2" Texto original: “Consideran la hipétesis simplificada como salud y las complicaciones adicionales como
enfermidad” .

%8 Neste aspecto, Marshall, citado por Keynes (1988, p. 289), chegou a comentar o quanto nos chamados
“homens de negodcio” estavam depositadas nossas esperancas de progresso. Para ele, grande parte da
imaginacdo mais eminente estava neste mundo e ali estava atuando o homem que experimenta, que inova e
que traca as estratégias, a exemplo de um jogador de xadrez, que busca antecipar-se aos obstaculos que podem
se opor ao desenvolvimento de suas ambigdes e planos e que faz as jogadas mais brilhantes ao imaginar as
reagdes de seu adversario.
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adquirem; c) a ideia de que o mundo se governa ‘de cima’ ¢ a compreensdo de que este
mundo, portanto, ndo se dirige ‘desde baixo’, de modo que nem sempre coincidem o0s
interesses privados e coletivos; d) o entendimento de que o interesse pessoal ilustrado
produziria o interesse publico; ) a ideia de que o interesse proprio é geralmente ilustrado; e f)
a regra de que os individuos, ao formarem uma unidade social, enxergam com menos clareza
do que quando atuam separadamente (KEYNES, 1988, p. 290).

De tal modo, o economista assinala que a questdo ndo pode ser tratada a partir de
uma perspectiva meramente abstrata e que devemos matizar em que medida o Estado deve
deixar “ao esfor¢o individual” a gestdo de todas as atividades que se desenrolam no ambito da
sociedade. Assim, seria a principal tarefa dos economistas, naquele tempo, distinguir entre o
que deve ou ndo ser incluido na “agenda” do governo, cabendo, igualmente, aos politicos
fixar formas de governo capazes de cumpri-la.

Para o autor, a agenda do Estado deve separar 0s servigos que sdo “tecnicamente
sociais” e 0s que sdo “tecnicamente individuais”. Ao Estado caberia gerir as funcfes que se
encontram fora do dominio individual, ou seja, assumir as atividades que sdo diferentes
daquilo que os individuos ja estdo fazendo. Para ilustrar seu pensamento, Keynes se presta a
tratar de algumas situacdes especificas e como exemplo emblemaético, destaca a questdo do
“desemprego involuntério™?.

Naquela época, o fenbmeno do desemprego ndo encontrava resposta nem teorica,
nem pratica e Keynes estava convencido de que as velhas receitas do laissez-faire estavam
superadas, sendo necessaria uma intervencdo externa e rapida ao sistema. O economista,
embora admitisse que existem forcas de equilibrio da economia, ndo acreditava que elas eram
automaticas. Em termos conclusivos, Keynes defendeu a tese de que o Estado deveria intervir
na fase recessiva dos ciclos econdmicos e assim manter o pleno emprego.

Ao final, Keynes ressalta que sua critica ao laissez-faire ndo representa um
rechaco ao capitalismo em si. Para o autor, o capitalismo pode ser dirigido com sensatez e
configurar-se como um sistema mais eficiente, alcangando seus fins econdmicos. Defende,
portanto, que o problema se encontra em construir um tipo de organizacdo social que seja o
mais eficiente possivel, mantendo-se na sociedade a ambicdo de uma forma de vida
satisfatoria.

Dai 0 seu posicionamento sobre o papel do Estado na economia, bem ilustrado nas

palavras de Stiglitz (1998): “A escolha né&o deve ser se 0 Estado deve ou ndo estar envolvido

? Keynes ainda descreve outros dois exemplos: “economias e investimentos” e “controle populacional”.
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(na economia), mas como ele se envolve. Assim, a questdo central ndo deve ser o tamanho
do estado mas as atividades ¢ métodos do governo”. Como passo seguinte, Keynes sugere
que sejam, em definitivo, harmonizadas as opinides (pensamentos) com as simpatias
(sentimentos), separacdo que mantém o homem em estado de angustia e imobilismo. A
questdo gravita, assim, em torno de perseguir objetivos corretos com os métodos corretos.
Nesse ambiente de agravamento de tensdes e novas preocupacdes, opera-se no
capitalismo a passagem para uma nova fase de funcionamento, deixando de ser meramente
concorrencial para assumir sua face “organizada”, o que da ensejo as condi¢gdes de surgimento

dos chamados direitos sociais e econdmicos.

3.3 A COMPREENSAO DOS DIREITOS SOCIAIS E ECONOMICOS NO CONTEXTO
DO ESTADO DE BEM-ESTAR: aspectos de seu surgimento e caracteristicas

transformadoras

Historicamente, pode-se dizer que os direitos econdémicos e sociais foram forjados
juntos, de modo que todas as referéncias e documentos a respeito de sua origem e garantia 0s
enguadram num conjunto quase inseparavel, que hoje vem traduzido nas expressdes
“cidadania social”, “legisla¢do social” ou, enfim, “direito social” como forma de sintese.

Na doutrina geral dos direitos humanos, os direitos sociais e econdmicos
enguadram-se no que se chama de 22 geracdo (ou dimensdo) de direitos que, ao lado dos
direitos culturais, também sdo proclamados como prerrogativas que todo homem deve
realizar, pois indispensaveis a sua dignidade e ao desenvolvimento livre de sua personalidade.
Portanto, somam-se aos direitos civis e politicos (direitos de 1% geracdo) e, segundo Paulo
Bonavides (1993, p. 517), tais conquistas caracterizam prerrogativas introduzidas “[...] no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal deste século”. E continua: “[...] Nasceram abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-
los da razdo de ser que os ampara e estimula”.

Assim, pode-se conceber que os direitos econémicos e sociais, distintamente do
que ocorre com os direitos civis, estdo vinculados a positividade da acdo estatal, de modo que
0 Estado se vé obrigado a empreender acfes proprias com vistas a promover acesso a
educacdo, saude, habitacéo, trabalho e demais formas de assisténcia. Tais direitos surgiram a
partir de meados do século XIX, com a Revolucdo Industrial e consubstanciam-se hoje nas

diversas constitui¢cbes nacionais, bem como no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
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Sociais e Culturais aprovado pela ONU, em 1976.

Ao se investigar as condi¢Oes de surgimento dos direitos de cidadania em geral, e
dos direitos econdmicos e sociais em particular, pode-se observar que suas conquistas ou seu
alargamento se ligam ndo sé a luta dos descontentes, mas também a contingéncias historicas
determinantes, aos interesses do Estado e proveito das classes dominantes.

Para tratar do tema do surgimento destes direitos € inescapavel dar primazia ao
papel do Estado e a maneira como as instituicdes estatais garantem e organizam formas de
prover as expectativas da sociedade. Assim, elegemos para o presente estudo um enfoque que
demarca o surgimento dos direitos econdmicos e sociais no contexto do proprio nascimento e
desenvolvimento do Welfare State, com recurso as varias teorias explicativas, como ja se viu,
construidas na perspectiva da Economia Politica, da Teoria do Estado e da Ciéncia Juridica®.

Todas estas teorias convergem para um elemento comum: as transformagfes que
0 mundo sofreu com o advento da industrializacdo, desde finais do século XIX e que nédo
cessaram de suceder ao longo do século XX. Para alguns, as mudancas nas relacoes
produtivas com a consequente extincdo das formas pré-capitalistas, inseriram cambios em
toda a logica da sociedade, atingindo ndo apenas as relacdes econémicas (ambito do
mercado), mas também as relacGes familiares (ambito privado) e os requisitos de legitimacédo
politica do Estado (ambito publico).

Neste Ultimo aspecto, Juan Ramoén Capella (2002, p. 178) acentua que as
transformacdes que se davam dentro da moldura de um entéo Estado de Policia (garantidor da
seguranca das relacbes e abstencionista nas relacdes privadas) exigem dele outra postura, de
modo que viesse a assumir diferentes e novas funcgdes. Os frutos da producdo em massa
também exigiam novos gastos publicos, cuja utilidade como salarios “diretos” ou “indiretos”
foi essencialmente necessaria para também manter a demanda efetiva pelos bens produzidos,
agora, em escala industrial. Os bens oferecidos iam desde a oferta de trabalho (politica
keynesiana para superar a crise de 1929), educacdo ou salde (para garantir trabalhadores
capacitados e dispostos ao trabalho), até os investimentos de infraestrutura (para garantir o
desenvolvimento da urbanizacdo, o fornecimento de energia, 0 avanco das comunicacfes e 0
escoamento da producéo).

Abandonando seu papel primariamente limitado, o Estado passou, no plano

econémico, da postura liberal para uma postura cada vez mais intervencionista (expandindo a

0\/ale lembrar que entre direitos sociais e as politicas sociais implementadas pelo Welfare State, ndo ha uma
correspondéncia de significacdo, pois os direitos sociais nem sempre sdo expressos em sua integralidade ou
natureza por tais politicas. Mais do que isso: os direitos sociais exigem de seus titulares a consciéncia dos
direitos que possuem e que podem reivindicar.
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producdo) e, no plano social, de uma atitude abstencionista a um comportamento
assistencialista (redistribuicdo de renda), financiando a satisfagdo das necessidades sociais
com alteracdes nas politicas fiscais (0 aumento da carga de impostos em sentido progressivo,
ou seja, atingindo aqueles que estdo em melhores condicdes de suporta-1a).

O novo Estado, portanto, passou a assumir novas funcées, que no entendimento
de Capella (2002), podem ser distinguidas como aquelas ‘essencialmente econdmicas’ e as
‘socioecondmicas’. Dentre as primeiras, podemos destacar as fungdes de: i) administrar o
ciclo economico ¢ suas “eventuais” crises, mediante politicas or¢amentarias ¢ monetarias; ii)
socializar gastos de inovacéo tecnoldgica e iii) socializar riscos das empresas privadas.

Ja no aspecto assistencial (ou socioeconémico), o novo modelo do Welfare State
se destaca pelas funcbes de: i) satisfazer as necessidades sanitarias da populacéo,
desenvolvendo um sistema de salude e hospitalar pablico e gratuito; b) garantir um sistema
publico de seguridade social e aposentadoria; c) oferecer um sistema de educagdo que
garantisse a formacdo minima indispensavel para a forca de trabalho e para a reproducdo do
saber cientifico-tecnolégico (ambos necessarios para o sistema produtivo); e d) construir
novas moradias.

Ademais disso, no ambito juridico, observa-se um cdmbio da postura meramente
repressiva do Estado de Policia para o investimento em politicas preventivas e, por fim, no
plano politico, o Poder Executivo passa a ser o centro do Estado intervencionista, controlando
as funcgdes de intervencdo econémica e social.

No contexto do século XX e ja sob a influéncia de Keynes, além dos “salarios
indiretos” citados acima (bens educativos e de satide publica) varias mudangas no plano
juridico podem ser registradas como resultado de um grande pacto entre as classes sociais>":
estabelecimento de salario minimo, pagamento de aposentadoria, limitacdo da jornada laboral,
garantia de férias remuneradas, o fim das perseguic6es por filiacdo sindical e a legalizacdo
dos partidos obreiros, dentre outros*2. Como concessdo, a classe trabalhadora atenua seu
espirito de luta e assume o espirito de gestdo e representacdo de interesses. No plano
ideoldgico, os trabalhadores sossegam na discussdo a respeito dos reais fundamentos do

capitalismo e alguns, ao longo do tempo, perdem a vertente politica que considerava

3! Embora a ideia de “pacto” seja discutivel, como veremos a seguir.

%2 Como bem acentua Daniel Sarmento (2006, p. 19), é com os direitos sociais e econdmicos que surge “[...] um
novissimo ramo do Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio travado, no plano
fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho, assim, emerge como um valioso instrumental
vocacionado a agregar valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entdo tormentosas
relagdes jus laborais. No cenario juridico em geral, granjeia destaque a gestacdo de normas de ordem publica
destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em prol dos interesses da coletividade”.
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incompativel uma relagdo amistosa entre capital e trabalho.

Uma vez delineados estes tragos caracterizadores que marcam o contexto de
surgimento dos direitos sociais e econémicos no ambiente das transformacdes que induziram
ao nascimento do Walfare State, vale agora um estudo mais detido sobre suas teorias
explicativas, com o fim de compreender o fendmeno enquanto processo historico e suas
condicBes de produgdo. A seguir, trataremos das caracteristicas que formatam o surgimento
do Estado Social na América Latina para, enfim, realizarmos uma breve analise sobre o
processo de constitucionalizagdo da cidadania social no Brasil, bem como os cortes

caracterizadores da prestacdo estatal no pais.

3.4 O ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL NA AMERICA LATINA E BRASIL

Embora muito da modernidade e seus desdobramentos seja pensado numa
perspectiva eurocéntrica ou norte americana, é possivel descrever algo que pertine ao
desenvolvimento da América Latina para além de ser entendida como copia imperfeita da
experiéncia dos paises centrais.

No que tange as politicas sociais de protecdo dos paises latino-americanos, por
muito tempo ficamos a espera de um tratamento tedrico profundo e que atendesse as
particularidades desta realidade especifica. Diferente da vasta literatura que descrevia a
historia e classificava tipologias para os direitos sociais e econémicos de modelo europeu, até
finais dos anos 70 ndo existiam estudos capazes de descrever a tipologia de modelos
periféricos do Welfare State latino-americano, tampouco das protecdes sociais que dele
advinham no contexto do surgimento dos direitos humanos de segunda geracdo no hemisfério
sul.

Apenas com o estudo de referéncia intitulado “Cidadania e Justica”, de Wanderley
Guilherme dos Santos (1979), avangou-se rumo a compreensdo de como se configuram
(sistematizacdo) e se realizam (eficacia) as politicas sociais brasileiras, desenvolvidas,
sobretudo, depois de 1930. Apo6s isso, com 0s novos estudos comparativos incorporados a
nossa literatura (AURELIANO; DRAIBE, 1989; KORNIS, 1994; SOARES, 1995, dentre
outros) foi possivel construir um conhecimento consistente para examinar 0 Processo
historico que aqui daremos énfase.

De maneira geral, Sonia Driabe e Manuel Riesco (2011) reconhecem que as
caracteristicas fundamentais do Estado de Bem-Estar dos paises centrais estdo presentes na

experiéncia latino-americana. Contudo, destacam particularidades de seu processo histérico e
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tracos que vao lhes dar também a feicdo de Estado Desenvolvimentista, quando
desenvolveram seus sistemas de prote¢do social no eixo sul das Américas.

Nos paises como México, Peru e alguns outros da América Central, desenvolveu-
se 0 que se classifica como padrdo colonial classico sobre os antigos impérios, cuja
experiéncia se deu em areas de tradicional produtividade agricola, com populagdes indigenas
numerosas, de cultura complexa e baixa incidéncia de imigracéo tardia (final do século XIX e
inicio do século XX).

Ja no padrdo modernidade precoce com base na imigragdo tardia encontramos
baixa produtividade agricola na fase pré-moderna e suas populacdes indigenas sdo pouco
representativas (exterminio de finais do século XIX). Por isso, suas manifestacdes culturais
sdo débeis e se observa o predominio de imigracéo tardia, nomeadamente a europeia (final do
século XIX e inicio do século XX). Também se observa um capitalismo e urbanizacdo
prematuros, desenvolvendo-se na Argentina e Uruguai, assim como na Patagonia chilena e
Estado de S&o Paulo (Brasil).

O tipo de Estado constituido de colonos pobres as margens dos antigos impérios
alcancou paises como Chile e Costa Rica e foi caracterizado pela baixa produtividade agricola
em suas fases pré-modernas, populacdo indigena de representacdo mediana e manifestacdo
cultural relativamente fraca. Por outro lado, teve um campesinato tradicionalmente forte e
independente, baixa incidéncia de imigracéo tardia e precoce desenvolvimento republicano.

Por fim, temos o padrdo das sociedades escravistas e de plantations, que alcangou
a experiéncia brasileira, cubana e de alguns outros paises do Caribe. Neles, observa-se baixa
produtividade agricola no periodo pré-moderno, populacdo indigena precocemente
exterminada ou com presenca relativamente escassa e cultura pré-hispanica timidamente
manifesta. Enfase na industria de exportacdo colonial que cuidava de produzir aclcar, café,
tabaco, borracha e minérios, dentre outros recursos. Foi largamente marcado pela cultura
escravagista, ja que importou massivamente escravos africanos para a exploracdo das riquezas
que serviriam de matéria prima para a grande industria. Também se caracteriza pela grande
incidéncia de imigracdo tardia, bem assim pela tardia emergéncia de sua experiéncia
republicana™®.

Com esses precedentes, a partir da década de 1920, com énfase nos impactos da
depressdo norte-americana de 1929, cabia aos Estados nacionais latino-americanos tanto

alcancar os niveis de desenvolvimento do industrialismo, quanto, ao mesmo tempo, prover o

% Os autores advertem, contudo, que “um mesmo pais pode abrigar distintos padrdes, especialmente paises
grandes e heterogéneos como o México e o Brasil” (DRIABE; RIESCO, 2011, p. 237).
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progresso social em uma experiéncia que até entdo era essencialmente agraria. Por isso, ndo
era possivel tdo somente reproduzir os processos de desenvolvimento ocorridos nos paises
centrais, mas criar sua prépria trajetoria. Pela auséncia dos principais atores que deram félego
as transformacbes do Estado Liberal dos paises desenvolvidos (massa obreira e classe
empresarial), o Estado de Bem-Estar latino-americano teve que assumir essa tal funcdo na
trama social que aqui se desenrolava, sendo a0 mesmo tempo aquele que cria e alimenta as
engrenagens de seu préprio crescimento.

Sob a face de Estado Desenvolvimentista, a experiéncia do Walfare State na
América Latina foi, assim, amplamente marcada pela transformacdo das estruturas
econdmicas da época e pela regulagdo estatal com vistas ao minimo de amparo social das
populacdes vulneraveis, muito embora com seu viés industrialista, visando principalmente a
protecdo do trabalhador, sendo ele proprio responsavel pela consolidacdo do capitalismo na
regido. Para Draibe e Riesco (2011, p. 240):

[...] o regime de bem-estar aqui erigido enquadra-se no tipo meritocratico ou
conservador, ou ainda bismarkiano, na classificagdo de Esping-Andersen. Ou seja,
foram, desde o inicio, referidos ao homem-provedor, legitimado por sua inser¢do no
mercado de trabalho, e & mulher-cuidadora, esta Gltima caracteristica reforcada, mais
ainda, pelo viés “familista” que imperou desde as origens.

Em face disso, ndo obstante algumas variagdes, a populacdo rural, as massas do
crescente mercado informal e os pobres da zona urbana foram relegados as margens dos
sistemas de protecado social, inclusive daqueles programas considerados basicos para acesso a
servicos essenciais de educacdo e saude. Dai que, ao fim do ciclo desenvolvimentista,
observa-se no cendrio latino-americano uma acumulada e significativa ‘divida social”,
passando 0 seu resgate a constituir as principais pautas da nova agenda social a partir da
década de 1980.

Para o caso do Estado Social brasileiro, estudos confirmam que seu surgimento se
da sob o conceito do que Santos, W. (1979, p. 75) denomina como “cidadania regulada”,
segundo a qual “sdo cidaddos todos aqueles membros da comunidade que se encontram
localizados em qualquer uma das ocupacgdes reconhecidas e definidas em lei”.

Para o autor, tratava-se de uma cidadania baseada num critério de estratificacdo
ocupacional, o que muito tem relacdo com o0s conceitos que Titmuss desenvolveu para o

5934

modelo de Welfare State “meritocratico-particularista”” e que Esping-Andersen (1991)

3% Vérios estudiosos esforcaram-se ao longo dos Gltimos anos para aglutinar as diversas experiéncias de Welfare
State a partir de padrdes basicos, diferenciados por, dentre outros, sua forma de financiamento e a extensdo dos
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formulou para o tipo de Estado de Bem-Estar “conservador e corporativista™.

Na descricdo de Liana Aureliano e Sonia Driabe (1989, p. 143), o sistema de
protecdo social no Brasil, até as reformas universalizantes das décadas de 70 e 80, pode ser
caracterizado como ‘seletivo (no plano dos beneficidrios), heterogéneo (no plano dos
beneficios) e fragmentado (no plano institucional e financeiro)’, baseando-se na relagcdo
condicionada entre renda-contribuicdo-beneficio, de modo a reproduzir as desigualdades
sociais ja existentes no pais.

Toda esta ideia global vem bem sintetizada nos estudos de George Kornis (1994,

p. 58-59), segundo o qual a experiéncia brasileira se explica da seguinte forma:

Um welfare state, em sintese meritocratico-particularista fundado na capacidade
contributiva do trabalhador e num gasto publico residual financiado por um sistema
tributario regressivo. Um sistema ndo-redistributivo e montado sobre um quadro de
grandes desigualdades e de misérias absolutas [...].

Em termos cronoldgicos, fala-se em surgimento dos direitos sociais no Brasil a
partir da década de 30, momento em que se verifica uma transformacao nas relagdes entre o
Estado e a Economia, bem como entre o Estado e a Sociedade. Segundo os estudos de Draibe
(1993, p. 19), o marco legal desta transformacdo passa por dois momentos de referéncia na
producdo juridica brasileira: o periodo compreendido entre 1930 e 1943 e a fase dos anos de
1966 a 1971. Ambos os momentos sdo caracterizados por experiéncias de regimes
autoritarios, o que reforca a tese de que as elites destes periodos visavam a legitimacéo de seu
poder pela via das politicas sociais, forma, inclusive, de criar medidas preventivas a
sublevacgéo das grandes massas.

Neste primeiro marco temporal iniciado em 1930 consagra-se a
constitucionalizagdo dos direitos sociais no Brasil. No rastro da Constituicdo de Weimar
(1919), que estabelece o compromisso do individual com o social, a emergéncia dos direitos
sociais e econdmicos como prerrogativas fundamentais no constitucionalismo brasileiro prevé

0 ingresso de tais direitos no Ambito da protec&o legal e juridica do pais. E na Constituicdo de

servigos oferecidos. Richard Morris Titmuss formulou aquela que é considerada a mais antiga ou conhecida
dessas classificagdes. Para ele, o Welfare State “meritocratico-particularista” seria um modelo baseado em
capacidades de performances pessoais, de modo que caberia as politicas sociais tdo somente intervir na
corre¢do de falhas especificas do mercado, sem que se tornem obstaculos para a resolucdo autbnoma e
independente dos individuos em relagdo as suas necessidades, sendo meramente complementar as instituicbes
econdmicas.

35Esping-Andersen (1991), em sua tipologia, caracteriza o Welfare State de tipo corporativo como aquele que
evolui mediante ajustes que visam tdo somente atender as novas estruturas da classe pos-industrial,
protegendo, portanto, seu viés, além de corporativista, também conservador. Aqui predomina a preservacao
das diferencas e do status social dos individuos, estando os direitos diretamente ligados as condi¢des sociais
dos cidadaos. Com isso, 0 impacto das politicas de redistribui¢do € visivelmente desprezivel.
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1934 — A “Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil” - que eles s&o postos em
primeira mao e depois disso passam a fazer parte do acervo e patrimonio dos direitos
fundamentais da sociedade brasileira, repetindo-se nas Cartas Politicas de 1946, 1967, na
Emenda Constitucional n® 1/69 e na atual Constituicao de 1988°°,

O contexto de criacdo e vigéncia da Constituicdo de 1934 é bastante particular,
dado que se trata da Carta Politica que menos durou na histéria do pais. Seu brevissimo
periodo de vigéncia ndo consentiu que os principios ali consagrados e animados por um
processo democrético e revolucionario®’ fossem devidamente cumpridos. Logo, em 1937,
outra Constituicdo entra em vigor, agora sob a égide de um regime autoritario e outorgada por
uma ditadura: a ditadura Getulio Vargas.

Com o cenério de gestacdo da Constituicdo de 1934, ela resultou num misto entre
principios liberais, autoritarios e corporativistas. Mesmo assim, no que compete aos direitos
sociais dos trabalhadores, foi com ela que se deu a criagdo de muitos direitos que se
inspiraram nas ideias socialistas da pré-Revolucdo de 1930, a exemplo de seu artigo 121 que
contemplava: i) a previsdo do salario minimo; ii) a fixacdo da jornada maxima de trabalho
diario; iii) a vedacdo ao ingresso prematuro no mundo laboral (proibicdo de trabalho infantil);
iv) a garantia do direito de férias anuais remuneradas; v) o direito de indenizacdo por
demissdo sem justa causa; vi) o direito a assisténcia médica e dentéria; vii) a previsdo da
assisténcia remunerada a trabalhadoras gravidas; viii) a instituicdo de uma previdéncia,
mediante contribui¢do equivalente por parte da Unido, do empregador e do empregado, a
favor da velhice, da invalidez, da maternidade e dos casos de acidentes de trabalho ou morte;
e, dentre outros, a criacdo de uma jurisdicdo especializada para questfes relativas as relacoes
trabalhistas: a Justica do Trabalho (art. 122). Em 1943, estes e outros direitos haviam sido
consagrados numa compilagdo legislativa, nomeada como “Consolidacdo de Legislacdo

Trabalhista” (CLT), recentemente reformada em polémica votagdo no Congresso Nacional

36Segundo o0 constitucionalista brasileiro José Afonso da Silva (1998, p. 290), a atual formatagdo dos direitos
sociais e econdémicos na Carta Magna do Brasil pode ser assim classificada: “a) direitos sociais relativos ao
trabalhador; b) direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo os direitos a sadde, a previdéncia e
assisténcia social; c) direitos sociais relativos a educagdo e a cultura; d) direito social relativo a familia,
crianca, adolescente e idoso; €) direitos sociais relativos ao meio ambiente”.

%7 Consequéncia direta da Revoluc&o Constitucionalista de 1932. Até tal revolugdo ocorrer, o Brasil teria passado
por um periodo de transi¢cdo, marcado por um governo provisério que durara 4 anos, apos a Revolugdo de 1930
contra a Republica Velha. A Revolugdo Constitucionalista foi um ato de rebeldia do Estado de Séo Paulo, que
exigiu do entdo chefe de Estado em carater temporario, 0 mesmo Getllio Vargas, a convocagdo de uma
Assembléia Constituinte, que veio a ser eleita em maio de 1933. Iniciando seus trabalhos em novembro do
mesmo ano, tinha como missdo elaborar uma Carta Constitucional que revelasse os sinais dos novos tempos
para o pais, sobretudo superando o contrato social até entdo vigente que tinha o regime oligarquico-aristocrata
como modelo. Com isso, a classe dominante deixa de ser a oligarquia cafeeira para ceder lugar a classe média,
aos industriais e aos militares. Ressalte-se que a maior parte dos criadores da Constituicdo de 1934 fazia parte
do préprio governo e uma vez promulgada, a Assembléia findou por confirmar Getudlio Vargas na presidéncia.
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(Lei n®13.467, de 13 de julho de 2017).

Como bem assinala Daniel Sarmento (2006), os impactos dos direitos econdmicos
e sociais na postura do Estado sdo relevantes inclusive por trazer para 0 seu marco normativo
uma legislacdo que ampara o trabalhador, sob a égide de direitos constitucionais e desse novo

ramo do direito, embora hoje mitigado pelos impactos da reforma acima mencionada:

[...] Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o
natural desequilibrio travado, no plano fético, entre o capital e o trabalho. O Direito
do Trabalho, assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar
valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entéo tormentosas
relagdes jus laborais. No cenario juridico em geral, granjeia destaque a gestacao de
normas de ordem publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em
prol dos interesses da coletividade (SARMENTO, 2006, p. 19).

Conforme previsto na Constituicdo de 1934, ao lado dos progressos no ambito da
legislacdo laboral, cria-se o Instituto de Aposentadorias e Pensdes. Também se observa, a
partir de 1934 até 1943, alteracdes no ambito das politicas de salde e educacdo. Ja no periodo
de 1945 a 1964 (volta provisoria do regime democratico), observa-se um movimento de
inovacdo legal-institucional nos dominios da salde, educagdo, assisténcia social e, inclusive -
embora timidamente -, no ambito da habitacdo popular. Aqui é que vemos expandida a
protecdo social prevista no periodo de 1934-1943, incorporando novos grupos sociais no seu
sistema de amparo, embora de maneira seletiva, heterogénea e fragmentada, como ja
assinalado acima.

Apenas a partir da década de 1970 é que se percebe uma transformacéo radical no
sistema de protecdo social do Estado brasileiro, com a organizacdo de sistemas nacionais
publicos de servigos sociais basicos com ‘tendéncias universalizantes’ — dado que o sistema
segue sendo excludente em varios sentidos —, como educac¢do, salde, assisténcia social,
previdéncia e habitac&o®. Assim, as coberturas deixam de ser fragmentadas e seletivas para se
converter em politicas de massa, ampliando-se quanto ao publico beneficiario. Também € a
partir da década de 1960 que se incorporam mecanismos de formacdo de patriménio para a

classe trabalhadora, com a criacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS)* e em

% Saliente-se que todo sistema de protecéo forjado no contexto do regime ditatorial de 1964 e que se institui a
partir de meados de 1970 é fortemente marcado por caracteristicas tecnocraticas e autoritérias, definindo o
“nucleo duro” do Welfare State no Brasil e completando a sua politica de intervencéo social.

39 Segundo dados do governo central do Brasil, o0 Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co (FGTS) foi criado
para proteger o trabalhador demitido sem justa causa. Trata-se de capital formado pelo dep6sito mensal por
parte dos empregadores em beneficio dos empregados - e vinculado ao contrato de trabalho - de valor
correspondente a 8% do saléario de cada funcionario. Com o FGTS, o trabalhador pode formar um patriménio
ao longo de sua vida laboral, bem como pode adquirir sua casa propria, com o0s recursos de conta vinculada
que acumulou até sua aposentadoria ou até demissdo sem justa causa. Além de favorecer os trabalhadores, o
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1970 um instrumento de participacdo nos lucros das empresas, com 0 Programa de Integracéo
Social (PIS)™.

Embora marcado por avangcos no que tange a rede de protecdo social do Estado
brasileiro, estes direitos foram criados e administrados com base em tragos de corte
centralizador, autoritario e com regras claras de inclusdo/exclusdo de seus beneficiarios
(seletividade). Como j& mencionado, trata-se de uma cidadania regulada e estratificada,
baseada na posicdo ocupacional e na contribui¢do do trabalhador, que se universalizou em
poucos aspectos ou categorias de direitos (educacao basica — obrigatoria e gratuita — e satde).

Dada sua expansdo massiva no periodo de 1977-1981 e seu padrdo de
funcionamento que seguiu sendo arcaico, logo se observam sinais de esgotamento do modelo
adotado, resultando numa crise de carater organizacional, financeiro e social. Ao lado do
sistema securitario de contraprestacdo, vigorava um sistema assistencial ndo contributivo e
denso, voltado para os grupos residuais (grupos de risco como criangas, gestantes, lactantes e
idosos) que eram vitimas da propria precariedade dos salarios vigentes, além de voltar-se para
toda populacdo miseravel e desempregada (DRAIBE, 1998, p. 21).

Isso teve como consequéncia uma politica de reestruturacdo que seguiu de 1981 a
1985. Neste periodo, o pais ainda estava sob o governo dos militares e por isso tal
reestruturacdo se deu nos moldes do conservadorismo. Apenas a partir de 1985 (até 1988) é
que se verifica uma tentativa de reestruturacdo progressista, conduzindo o pais para o desenho
de um novo perfil de Estado Social, como expressdo das novas definicdes de direitos sociais
que vieram a ser consagrados na Constituicdo de 1988, ja ensaiada pelo governo civil da Nova
Republica democrética.

O atual sistema de protecdo brasileiro, cunhado no marco da Constituicdo de
1988, relne duas grandes categorias de direitos sociais, no qual se protege o direito a saude e
se garante as condi¢cdes minimas de sobrevivéncia em situacfes de necessidade ou risco
(assisténcia e previdéncia social). Ambas fazem parte de uma cobertura oferecida com base
no principio da solidariedade, dado que seu financiamento estéa a cargo de toda sociedade (art.
195 da CF/1988) (BRASIL, 1988)*.

FGTS financia programas de habitacdo popular, saneamento béasico e infraestrutura urbana que beneficiam a
sociedade em geral, principalmente a de menor renda.

00 PIS foi criado com o fim promover a integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas,
viabilizando melhor distribuigdo da renda nacional. Em termos mais especificos, hoje se trata de contribuicao
social de natureza tributaria, devida pelas pessoas juridicas, com objetivo de financiar o pagamento do seguro-
desemprego e do abono para os trabalhadores que ganham até dois salarios minimos mensais.

* Convém assinalar que durante o desenvolvimento deste estudo encontra-se em discussio no Congresso
Nacional a Reforma da Previdéncia Social, com previsdo de mudangas representativas em relagdo ao regime
vigente. Até a presente data, dita reforma néo foi votada.
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Segundo o dispositivo constitucional que trata da protecdo social no Brasil, art.
194/CF, “A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL, 1988). Outrossim, define os objetivos segundo

0s quais o Poder Publico deve organizar a seguridade social do pais. Sao eles:

| - universalidade da cobertura® e do atendimento43;
I - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as popula¢@es urbanas e
rurais;
111 - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos44;
IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

. A . 45,
V - equidade na forma de participacdo no custeio ;
VI - diversidade da base de financiamento;
VIl - cardter democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998) (BRASIL, 1988).

Assim, o sistema de protecéo social aqui descrito tem como pressuposto imediato
ou remoto 0 acesso a todo o leque de direitos sociais e econdémicos previstos em diversos
instrumentos internacionais e ao longo de toda Constituicdo Federal em vigor. De tal modo,
observa-se que 0 modelo adotado pelo constituinte de 1988 resultou na ampliagdo de um
padrdo seletivo e que protegia apenas determinados setores da populagdo (“seguro social”),
para aquilo que pode ser considerado como uma mais auténtica “seguridade social”, cujo fim

é atender a todos aqueles que se encontrem em situacfes geradoras de necessidades.

3.5 0S IMPACTOS DO WELFARE STATE NO DIREITO

“Inegavelmente, o Direito do Estado de Bem-Estar &, em larga escala, prospectivo,
voltado para o futuro e sensivel as consequéncias de sua aplicagdo”

(CAMPILONGO, 2011, p. 103).

*2 Aspecto objetivo do principio que é aplicavel apenas as situacdes de risco. Sera efetivamente universal quando
todas as situacBes de risco forem atendidas. O direito a salde € dirigido a todos, ja o direito aos recursos
minimos a sobrevivéncia se da pela via da previdéncia social (sujeita a condicionalidade de contribuicdo
prévia) ou da assisténcia social (protetiva dos mais necessitados, em carater ndo contributivo). A assisténcia
social é medida subsidiaria da previdéncia social, ou seja, apenas se aplica quando o individuo ndo possui
cobertura previdenciaria para suas necessidades.

8 Aspecto subjetivo do principio que se relaciona com os destinatarios das prestagdes da seguridade social.

* Aqui se elegem os riscos sociais que serdo cobertos pela prestagdo estatal, como a velhice, a doenca e a
invalidez (seletividade); ja a distributividade fixa o grau de protecdo devido a cada um, com base no principio
da isonomia que se aplica a matéria da seguridade social (Wagner Balera apud Pierdong, 2007).

** Consideracéo da capacidade contributiva do cidad&o, bem como da relagdo diretamente proporcional entre o
risco social e a contribuig&o.



73

Com o quadro histérico que acabamos de tragar, podemos constatar que, no
ambito juridico, uma das mudancgas advindas com o surgimento do Welfare State foi a propria
énfase na nocao de tempo presente e de tempo futuro que recairam sobre o Direito. Se antes o
Direito se voltava para o passado — tragco do paradigma liberal com seu apego ao principio da
seguranga juridica —, agora volve-se para o futuro, no sentido de prescrever programas de
desenvolvimento, promovendo sua execugdo gradual (CAPPELLETTI, 1993, p. 134).

Isto também se relaciona com as transformacdes do Estado e do Direito que muito
tém implicado numa mudanca de postura do ente estatal frente a realidade, deixando de
exercer a fungédo primordial de consolidar e assegurar o marco racional-formal da “autonomia
protegida” - inclusive no &mbito da resolucdo de conflitos e do processo decisorio - para fazer
emergir o que se convencionou denominar de “direito regulativo”.

Numa sintese breve, pode-se dizer que essa emergéncia vem em consonancia com
a ampliacdo da postura intervencionista do Estado nas relagdes sociais, induzindo o Direito a
experienciar novas modalidades de regulagdo normativa a fim de atender a esse novo padrao
de intervencao.

O direito regulativo, na perspectiva desta breve investigacdo, vem a ser
compreendido no contexto da expressao “direito til” ou “direito instrumental”. Trata-se de
um novo paradigma juridico, no qual os ideais do liberalismo — com seus tragos de Estado
abstencionista e de direito l6gico-formal - ddo lugar a uma perspectiva mais integradora entre

0 universo juridico e as outras dimensdes da vida social:

Os novos caminhos do direito estdo relacionados com a utilizacdo do sistema
juridico para intervir nos sistemas sociais primarios e corrigir os desequilibrios
existentes ou fazer frente aos ‘riscos sociais’. O Estado, por meio do direito, fixa as
linhas de intervencdo politica com fins de integragdo social e promove
regulativamente os valores e interesses que devem orientar as relacfes sociais
(CALVO GARCIA, 2005, p. 23)*.

Essa mudanca teve origem nos antecedentes de regulacdo econdmica e social de
inicios do século XX, tendo sua primeira grande onda regulativa com a depressdo de 1929,
procurando-se, com isso, tanto superar a sensacdo de fracasso dos ideais liberais, quanto
resgatar setores financeiros e industriais, além de proteger os cidadaos.

Portanto, desde a década de 1930, com as bases intelectuais tracadas por John M.

*® Texto original: Las nuevas sendas del derecho estan relacionadas con la utilizacién del sistema juridico para
intervenir en los sistemas sociales primarios y corregir los desequilibrios existentes o hacer frente a los
‘riesgos sociales’. El Estado, por medio del derecho, fija las lineas de intervencion politica con fines de
integracion social y promueve regulativamente los valores e intereses que deben orientar las relaciones
sociales.
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Keynes, a ordem econémica foi saudada com a atuacdo estatal no &mbito de sua regulacéo,
tornando-se suporte para uma nova época de prosperidade, que seguird até finais dos anos de
1960. Nos anos de 1970 uma matriz critica inicia a dendncia das falhas desse modelo, o que,
talvez ndo por acaso, da inicio a uma segunda onda regulativa que traz novas caracteristicas
em relagdo ao periodo antecedente, como instrumentos de intervencdo juridica que atentam
para o bem-estar fisico — inclusive moral — das pessoas, de modo que a regulacéo social vai
assumindo tracos distintos da tradicional regulacdo econémica, estando aquela relacionada a
protecdo da saude, seguridade, meio ambiente, a superacdo da discriminacdo no acesso aos
bens sociais (educacdo, emprego e moradia) e a salvaguarda de riscos emergentes, advindos
da tecnologia e das novas condigdes naturais do planeta (CALVO GARCIA, 2005, p. 25-26).

Pode-se dizer, assim, que suas principais consequéncias na estrutura e praxis
juridica séo, em primeiro lugar, que o Direito é tido como meio ou instrumento para alcancar
finalidades sociais, de modo que seu universo se abre a critérios e influéncias de carater
econdmico, cultural, politico, ético e técnico. Assim, o Direito assume um sentido
instrumental, visando a realizacdo de politicas de intervencédo e de promocgao de metas sociais,
mediante o desenvolvimento de programas e politicas (‘implementagio’).

Neste esforco, o sentido da previsdo normativa passa a Sser evitar riscos,
antecipando-se com medidas legislativas que carecem de multiplicar-se para ampliar seus
mecanismos de controle e de cautela — o que, por consequéncia, desencadeou, a partir dos
anos setenta, o que se denominou de ‘inflagdo legislativa’, enquanto nova racionalidade
politico-burocrética para a qual se abriram as comportas do Direito.

Essa superabundéncia de normas, contudo, ndo diz respeito apenas a
complexidade dos novos objetivos buscados ou as matérias reguladas, mas também a
burocratizacdo dos meios de realizacdo do Direito, o que implicou em mais regras de
procedimento para o funcionamento da justica dos tribunais. Esse funcionamento exige novas
formas de controle que enseje a mudanca substancial da fisionomia do Direito, deslocando a
dindmica juridica da adjudicacdo para a realizacdo de politicas regulativas.

Noutras palavras, o desdobramento do que assistimos é a transicdo de uma
“racionalidade formal” (atitude do paradigma liberal do Direito) para uma “racionalidade
material” (postura do paradigma regulativo). Assim, além das normas meramente proibitivas
ou abstencionistas do modelo anterior, surgem novos meios de controle que se caracterizam
como ‘positivos’, exigindo também novas formas de funcionamento do Estado e do Direito
para garantir o desenvolvimento de programas e a implementacdo das normas de protecdo dos

valores sociais que agora séo perseguidos.
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Nas palavras de Garcia-Palayo (2009, p. 49),

Trata-se da chamada racionalidade instrumental, funcional, sistémica, operacional
etc., que desconhece uma ordem racional objetiva e para a qual ndo ha nada mais
que racionalidades subjetivas. Com base nela, é racional aquilo que, dada uma
relacdo mais ou menos complexa entre fins e meios, serve para alcangar um
objetivo. Sendo assim, a razdo ndo ¢ uma ordem substancial, mas um mecanismo
relacional, um procedimento cujo valor, na melhor das hip6teses, é medido por sua
funcionalidade [...].

Como segunda consequéncia desta mudanca paradigmatica, podemos destacar o
aspecto da “flexibilidade™, tida como a introducdo de novos espacos de ambiguidade ou
indeterminacdo material dentro do direito regulativo. Sua necessidade esta no aspecto de criar
aberturas e mobilidades para garantir a execu¢do de politicas publicas, cujo fim é o alcance de
resultados concretos e ndo o cumprimento estrito dos ditames da lei. Deste modo, o critério de
medida da eficacia da norma juridica deixa de ser o restrito cumprimento das regras de
Direito, para se converter no alcance dos objetivos sociais pretendidos, aumentando o grau de
discricionariedade daquele que ird executar seus comandos®’.

Disso extrai-se a distingdo apontada pela literatura entre ‘Estado formal’ e ‘Estado

material de Direito’, também trazida a baila pelo jurista espanhol Garcia-Pelayo (2009, p. 41):

Estado formal de Direito se refere a forma de realizacdo da a¢do do Estado, e,
concretamente, a redugdo de qualquer de seus atos a lei ou a Constituicao,
estabelecendo, para tanto, determinados principios e mecanismos [...] que tém sua
origem na estrutura dos postulados liberais pela técnica juridica [...]J; o Estado
material de Direito, também chamado ‘conceito politico de Estado de Direito’ (M.
Peters), ndo se refere & forma, mas ao conteldo da relacdo Estado-cidaddo, sob a
inspiracéo de critérios materiais de justica.

Dai que, preocupado com a realizacdo efetiva de seus postulados, bem como
buscando corrigir as distor¢des que se deram no ambito da esfera privada, o Direito se volta
para a regulacdo, melhor dizendo, para a judicializacdo das relagdes sociais privadas, o que
acarretou a publicizacdo de seu tratamento juridico, inclusive a do mercado de trabalho, posto
que é caracteristica do Welfare State transitar pela norma e pela regulagcdo macroeconémica.

Isso trouxe como fendmeno paralelo um enorme aumento dos encargos da
intervencdo legislativa, causando, por consequéncia, sua obstrucdo. Para sanar este problema,
bem como para poder se ocupar com as questdes de politica geral e partidaria - evitando a

paralisia do processo de atendimento as novas demandas -, o Legislativo se viu face a

*" Inclusive, dita flexibilidade supde a debilidade da autoridade e rigidez formal da norma, como bem assinala
Calvo Garcia (2005, p. 31), deixando o Direito permeadvel a pressdes sociais e politicas, bem como aos
proprios critérios de oportunidade de quem maneja a lei.
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necessidade de transferir grande parte de suas atividades.

Diante de tudo isso, observou-se uma espécie de “abdicagdo” do Legislativo no
ambito da administracdo politica do Welfare State, pois cabia ao Estado, agora Estado
Administrativo, tutelar cada vez mais e de modo mais paternalista, cada regido da vida social.

Essa forte regulacéo legislativa, embora gere impactos tanto no préprio sistema
politico, quanto no direito judicial, desdgua no sistema juridico quando a politica se socorre
do ‘adiamento’ ou ‘delegacdo do poder decisério’, o que ndo é possivel no ambito da pratica

judicial. Na perspectiva de Campilongo (2011, p. 92):

O sistema politico sobrecarrega o sistema juridico, e, com isso, aumentam a
liberdade e a discricionariedade do juiz diante da lei. A diferenciagdo do Direito,
nesse sentido, incorpora uma variabilidade estrutural que expande as situacfes
‘juridicizaveis’ e os poderes do juiz. Numa palavra: “politiza” a magistratura.

Neste cenario € que o Estado se apresenta como um terreno fértil para as lutas do
movimento democréatico e para o sindicalismo em busca do avanco de uma agenda igualitaria.
Esta agenda, segundo a compreensdo destes movimentos e a estratégia por eles utilizada,
deveria investir na judicializacdo da Administracdo, como ocorrera com a judicializacdo do
mercado de trabalho, de modo que o Direito passou a ser considerado como um indicador da
democratizagéo social, assumindo grande importancia no Estado Social.

O Direito, assim, converte-se hum dos principais recursos de comunicacdo do
Estado, particularmente do Poder Executivo, pondo em ameaca a tradicional reparti¢do
democréatica de Poderes. Neste contexto, as decisdes politicas do Estado Social séo
continuamente traduzidas em normas juridicas, o que também coloca o Poder Judiciario em
posicdo central, dado ser a unica instancia institucional especializada na interpretacdo das
normas, bem como no arbitramento sobre sua legalidade e aplicacgéo.

Mitigando a primazia da orientacdo pelo que fora determinado no passado, o
Estado Social passa a se voltar cada vez mais para o tempo presente e futuro, assumindo sua
‘indefinicdo’ e sua ‘indeterminacdo’, “contaminando” o campo do Direito com o ‘provisorio’,
0 ‘temporario’ e o ‘incerto’. Dai que, como bem assinala Habermas (1997, v. 2,), surge uma
outra forma de identificacdo do Direito com a Politica, ou seja, a abertura do Direito ao tempo
futuro e todas as suas consequéncias. Para o autor, com esta abertura o Direito passa a admitir
“leis experimentais de carater temporario e leis de regulagdo de prognodstico inseguro [...], a
insercdo de cldusulas gerais, referéncias em branco e, principalmente, de conceitos juridicos
indeterminados” (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 174).
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Embora a produgéo das leis seja tarefa do Poder Legislativo, tal indeterminacéo
do Direito exigiu que seu acabamento recaisse no Poder Judiciario, conferindo-lhe o papel de
“legislador implicito”, ja que a ele compete a interpretacao final da norma, visando fixar seu
sentido.

Portanto, com a agenda igualitaria ndo temos apenas a difusdo do Direito nas
relagbes de sociabilidade, mas também um novo Poder Judiciario, no sentido de se
transformar numa instituicdo que ird controlar os Poderes politicos e a vontade do soberano,
podendo, agora, invocar o ‘justo’ em desfavor da ‘lei’. Tal como afirma Vianna et al. (1999,
p. 22):

O Welfare State lhe facultou [ao Poder Judiciario] o acesso & administragdo do
futuro, e o constitucionalismo moderno [pés Il Guerra], a partir da experiéncia
negativa de legitimagdo do nazi-facismo pela vontade da maioria, Ihe confiou a

guarda da vontade geral, encenada de modo permanente nos principios fundamentais
positivados na ordem juridica.

Somado a tudo isso, a emergéncia de conflitos coletivos resultantes de novos
processos sociais gerou o fendbmeno da massificacdo da tutela juridica (CAPPELLETTI, 1993,
p. 22), 0 que provocou a propria participacdo do Direito na construcdo da sociabilidade. O
Poder Judiciario, entdo, surge como uma alternativa para a resolucdo de conflitos também
coletivos, fazendo emergir, em torno dele, uma nova arena publica na qual os procedimentos
politicos de mediacdo cedem lugar aos procedimentos judiciais, agora levados a atuar em um
novo contexto de interpretacdo e aplicacdo do Direito, sobretudo dos dispositivos que gozam
de status constitucional.

Dai um novo contexto institucional que ndo sé aponta para a aproximacdo entre
Direito e Politica, mas também para o protagonismo dos magistrados como portadores das
expectativas de justica. E nesse cenario que podemos nos debrucar sobre alguns estudos que
se voltaram a experiéncia da justica brasileira na matéria e que aqui servirdo como pistas dos
caminhos ja percorridos e de novos percursos a seguir. Ademais, busca-se descrever algumas
de nossas peculiaridades, sem, contudo, afastar-se do quadro geral de contornos historicos,
sociais, politicos e econébmicos que demarcam a expansao da atuacdo do Poder Judiciario em

outras democracias contemporéneas.

3.6 ASPECTOS GERAIS DA POLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL

Nos estudos sobre a politizacdo do Poder Judiciario no Brasil, encontramos

referéncias que revelam o crescente envolvimento da Justica com as questfes sociais, bem
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como sua cada vez mais elevada preocupacédo com a efetividade dos direitos fundamentais.

Fazendo uma breve recuperacdo dos estudos sobre o tema em nosso pais,
pudemos vislumbrar que estes ganharam f6lego apenas a partir dos anos 90, em grande parte
estimulados pela nova realidade constitucional implantada pela Carta de 1988, na qual se
atribuia ao Judiciario um papel de destaque dentro do cenario politico nacional. Estes estudos
podem ser agrupados em trés grandes tendéncias, como bem acentua a pesquisadora do Grupo
de Estudos em Direito e Politica*®, Cristina Pacheco (2008, p. 76): i) aquela que realca a
tensdo entre Constitucionalismo e Democracia, num momento histérico em que a grande
preocupacao era a consolidacdo democréatica no pais; ii) aquela que destaca a judicializacdo da
politica enquanto uma tendéncia mundial e iii) aquela que ressalta a aplicacdo das abordagens
neoinstitucionalistas sobre o Poder Judiciario brasileiro.

No primeiro eixo de estudos, destacam-se os trabalhos de Vieira (1994), Arantes
(1997) e Carvalho (2000), cujas reflexdes partiram da reestruturagdo do controle de
constitucionalidade e seu consequente impacto politico nas relacdes entre os Poderes do
Estado®.

Por se basear essencialmente no controle de constitucionalidade brasileiro, este
eixo de investigacdes revela sua insuficiéncia por ndo utilizar categorias politicas de analise,
resultando em algo excessivamente formal. Assim, “acabam por ndo situar a Corte enquanto
instituicdo politica inserida dentro de um processo politico, no qual a interacdo e o dialogo
com outras institui¢des é constante” (PACHECO, 2008, p. 83).

Ja no segundo eixo de estudos, que destacam a judicializacdo da politica
enquanto uma tendéncia mundial, encontramos, a partir da década de 90, algumas pesquisas
que apontam para o impacto politico de nosso Supremo Tribunal Federal na construcdo da

*® O Grupo de Estudos em ‘Direito e Politica’ pertence ao Centro de Estudos Internacionais e Politica
Contemporanea (CEIPOC) da UNICAMP-SP.

OVieira (1994) busca identificar se nossa Corte Suprema decide segundo o seu papel constitucional (voltado
para a defesa da ordem democratica e a protecéo dos Direitos individuais e coletivos expressos na Constituigdo
Federal de 1988) ou segundo as politicas governamentais, procurando garantir a governabilidade. Chega a
conclusdo de que o Supremo Tribunal atua de maneira omissa e ambigua na resolucdo de conflitos
constitucionais, ora volvendo-se para a realizacdo de Direitos, ora privilegiando a governabilidade e,
finalmente, ora buscando conciliar as duas perspectivas.

Por sua vez, Arantes (1997) faz um estudo sobre o controle de constitucionalidade aplicado no Brasil,
defendendo que tal controle se molda aos interesses politicos (autoritarios ou democréaticos) do poder central.
Segundo suas conclusdes, o sistema hibrido de controle de constitucionalidade no Brasil, que serviria para
reduzir as tensdes entre os imperativos do governo e a Constituicdo Federal em determinados momentos, € na
verdade um dos principais fatores institucionais para a crise de governabilidade.

Por ultimo, Carvalho, E. (2000) realiza seus estudos procurando verificar se nossa Corte Suprema tem
cumprido seu papel constitucional no controle de constitucionalidade dos atos do Executivo, de modo que
apenas com este controle se garantiria a seguranca juridica dentro de um sistema democratico. Constatando
uma atuacdo irregular do Supremo, conclui Carvalho, E. (2000) que esta Corte ndo vem cumprindo seu papel
de “freio e contrapeso” do sistema politico institucional.



79

democracia, dado seu importante papel como guardido da Carta Constitucional e dos direitos
da pessoa humana. Nesse viés de reflexdo, destacam-se os estudos de Vianna et al (1999),
cuja énfase esta em apontar a presenca da judicializacdo da politica no Brasil a partir de
alguns pressupostos historicos, sobretudo relativos ao Welfare State, ao carater expansivo da
cidadania e & adogdo do modelo concentrado de controle de constitucionalidade.

Por ndo questionar a judicializa¢do da politica no Brasil, partindo disso como um
pressuposto valido, este eixo analitico também revela suas insuficiéncias. Antes de tudo,
Pacheco (2008) considera que é preciso indagar se € possivel falar em judicializacdo da
politica no Brasil, bem como se devemos levar em consideragdo as respostas produzidas pelo
Poder Judiciério, independentemente de serem favoraveis ou ndo as acgles propostas,
diferentemente do que preferiu Vianna (1999).

Finalmente, no terceiro e ultimo eixo de estudos (aqueles que realcam a aplicacao
das abordagens neoinstitucionalistas sobre o Poder Judiciario brasileiro), temos contemplado
o tema do comportamento judicial, a partir da Ciéncia Politica norte-americana, cujos estudos
se iniciaram em meados do século XX, com C. H. Pritchett (1948). Sua contribuicdo abriu
caminho para que, nos anos 60, pudesse ser aplicada a teoria behaviorista nos fenbmenos
juridicos, partindo-se do pressuposto de que a concepcao de mundo e o sistema de hierarquia
de valores dos juizes sdo elementos influenciadores de suas decisdes>’.

Sem levar em conta processos politico-sociais mais gerais, esta abordagem se fixa
na analise individual de cada magistrado, 0 que aponta seu alcance apenas parcial quanto ao
tratamento do tema.

Com tudo isso, observa Pacheco (2008, p. 84) que, no Brasil, estes esforgos ainda
se encontram em estagio de desenvolvimento, posto que ndo basta apenas indicar as
oscilacbes e ambiguidades dos poderes e das decisfes do Supremo, nem pretender tirar delas
um sentido geral. Tampouco devem tais estudos se resumir a intervencao ativista dos juizes na

politica ou de seu apoio as politicas governamentais. Mais do que isso, necessario se faz

*Desta raiz surgiram duas novas correntes que hoje predominam na presente perspectiva: 0 modelo atitudinal e
0 modelo do célculo estratégico.
O primeiro modelo entende que a Suprema Corte dos EUA carrega um conjunto de caracteristicas
institucionais que simplificam a maneira de entender os fatores que determinam o comportamento dos juizes.
Suas atitudes seriam identificadas ou definidas a partir de um conjunto inter-relacional de crengas sobre certas
situacdes e comportamentos identificados, a exemplo dos litigantes que buscam a justica, das partes que estéo
direta ou indiretamente ligadas ao litigio e das situagdes questionadas.
Por outro lado, o segundo modelo pretende explicar porque os ministros e integrantes da Suprema Corte
modificam seus votos ao longo do processo decisorio, negando que estes decidam apenas com base em crenga
e valores. Mais do que isso, 0s ministros sdo atores estratégicos que observam a necessidade de, por exemplo,
levar em conta as preferéncias de outros ministros para alcangar um determinado objetivo. Deste modo, as
escolhas a serem realizadas dependerdo também do contexto institucional em que atuam.
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examinar as proprias decisdes do STF, considerando-as em sua totalidade, ou seja, no seu
quadro historico e sociol6gico, assim como no seu referente filoséfico enquanto paradigma de
racionalidade potencialmente emergente.

Dai que, numa sintese reduzida, vamos delinear algumas caracteristicas socio-
historicas da politizacdo do Poder Judiciario no Brasil, com vistas a rememorar seus
antecedentes mais remotos e proximos e, assim, compreender o fendmeno em minima
abrangéncia, sobretudo na sua perspectiva de uma realidade ainda em construcdo e de um
evento que vem se transformando ao longo dos anos, na condicdo de devir histérico e social
que encerra.

Vamos encontrar na atual circunstancia o elemento que representa o ponto de
partida da grande viragem da postura de nosso Poder Judicial. Falamos do processo de
transi¢do a democracia no Brasil e da “mudanca de rota” que este processo assumiu, de modo
que, em vez de partidos politicos e grupos sociais engajados com o ideal republicano, assume
a direcdo do processo as liderancas de mercado, sob o pretexto de ajustar os rumos do pais as
exigéncias da globalizacao.

A consequéncia desta “dissipagao” foi o verdadeiro desalinhamento entre a nova
realidade e o ideal tracado no novo arcabouco constitucional, em termos de projetos e acOes
governamentais, ou seja, uma desarmonia entre a agenda liberal e a filosofia politica da
Constituicdo Federal de 1988. Com isso, nasce uma tensdo entre o Poder Judiciario e o Poder
Executivo que se radicaliza, entre outros fatores®, em virtude da imposicao, por parte do
Executivo, da racionalidade econémica aos valores e as instituicdes da ordem racional-legal
(VIANNA, 1999, p. 10).

Para implementar o projeto do “livre mercado”, porém, necessario se fazia uma
politica que oferecesse as condi¢des de sua viabilidade, o que resultou na formacéo forjada de
uma maioria parlamentar com politicas de clientela, substituindo-se a cultura civica pelo
neopopulismo e a justica social pelo assistencialismo e pela desregulamentacdo da protecéo
ao trabalho™.

*! Segundo diz Luiz Werneck Vianna et al. (1999), um destes fatores foi uma espécie de ‘ressentimento’ do
Poder Judiciario em razdo de questdes salariais e das ameacas a autonomia dos juizes, assim como a
autonomia da prépria institui¢do judicial.

°2 Essa realidade foi descrita com destacada lucidez por Victor Nunes Leal (1976, p. 20), na obra intitulada
“Coronelismo, Enxada e Voto: o municipio e o regime representativo no Brasil”. NO que tange ao tema, o
autor se reporta a praticas conhecidas até o ano de 1948, quando ele desenvolve seus estudos para fins
académicos e posteriormente os publica sob a forma de livro, em 1949. Para o autor, o ‘coronelismo’ consiste
num sistema de poderes que opera na primeira experiéncia do federalismo brasileiro. Para além de um
fendmeno tipicamente local, o coronelismo é uma ampla rede de conexdo que liga os poderes do municipio,
dos Estados e da Unido, envolvendo coronéis, prefeitos, governadores e até a autoridade maxima do
Executivo, o presidente da repdblica, ameagando a democracia representativa quando falseia a prdpria



81

No ambito da justica, busca-se mitigar a autonomia dos magistrados com a
proposta de precedentes de efeito vinculante, além de se propor uma comisséo de controle do
Judiciario, tudo numa espécie de cenario de “tirania da maioria”, com Emendas
Constitucionais votadas pela maioria parlamentar.

Neste contexto, o Poder Judiciario passa a ser percebido como um estuério para as
insatisfacdes sociais, inclusive diante do “ativismo legislativo” praticado pelo Poder
Executivo. Na qualidade de guardido de valores essenciais, 0 Poder Judiciario é convocado a
atuar com mais contundéncia no exercicio de seu papel constitucional de assegurador da
democracia, da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

Dai, surge o fendmeno da judicializacdo da politica e das relacbes sociais, muito
potencializado com a democratiza¢do do acesso a justica, merecendo destagque, dentre outros,
o0 surgimento dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/1995), a atuacdo da Justica do Trabalho e 0
associativismo dos juizes, acarretando uma explosdo de demanda por jurisdicdo. Os dois tipos
de judicializagdo (da politica e das relagbes sociais) sdo processos ja comuns as atuais
democracias desenvolvidas que alcancaram paises como a Alemanha, Italia, Franca, Espanha,
Inglaterra e os Estados Unidos.

Segundo Werneck Vianna et al. (1999), esse fendmeno teve sua origem com a
emergéncia de novos detentores de direitos, particularmente o direito operario, que pos fim a
nitida separagdo entre o Estado e a Sociedade Civil, desenvolvida nos termos de um primeiro
liberalismo com exacerbada postura negativa do Estado frente a esfera privada. Com o Direito
do Trabalho, surgido como decorréncia do sucesso dos movimentos trabalhistas de meados do
século XIX até o novo paradigma do Estado Social (século XX), infiltra-se no Direito um
elemento de justica que procura compensar, por meio da relacdo juridica, os economicamente
desfavorecidos, iniciando, por esta via, um processo de publicizacdo da esfera privada.

Em face do exposto, facil é observar que o processo de judicializacdo da politica e
das relagdes sociais avangou, em grande medida, com o desenvolvimento dos direitos sociais
no ambito do Welfare State, direitos que se tornaram judicializaveis. Por isso, € de enorme
importancia sua adequada compreensdo, esfor¢o explicativo que realizamos em apartados
precedentes, com a descricdo dos fatos histdricos e sociais que ensejaram tal surgimento,
assim como os novos valores que influenciaram o suporte tedrico das transformacdes que o

Estado e o Direito sofreram desde entdo.

representagdo. Segundo o jurista, essa pratica seria “[...] uma forma peculiar de manifestagdo do poder
privado, ou seja, uma adaptacdo em virtude da qual os residuos do nosso antigo e exorbitante poder privado
tém conseguido coexistir com um regime politico de extensa base representativa”.
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Nesse sentido, 0 que passa a reger a pratica judicidria sdo, principalmente, as
transformacdes estruturais experimentadas pelo Estado de Direito, sobretudo quando esse
Estado passou a incorporar valores da ética da igualdade material, como é definido em sua
modalidade social.

*>3 0 Estado Social assume a funcéo de distribuidor,

Na ‘era da materializacao
dirigindo e regulando a economia nacional, de modo a transitar, como bem acentua Garcia-
Pelayo (2009), de uma fase predominantemente ‘legislativa’ — com preocupacdes focadas na
criagdo de uma ordem geral e abstrata — para uma fase de forte énfase ‘administrativa’ e
‘prestacionista’, fazendo-se repercutir na pratica judicial de entdo.

Isso deu ensejo ao fendmeno que se convencionou denominar, como dito, de
“judicializagcdo das relagdes sociais” ou “judicializacdo da politica”, como recurso a essa
pretendida materializacdo de direitos. Uma espécie de espelho deste fendmeno seria a
politizagdo da justica, ambos compreendidos como uma das manifestagdes atuais da relacéo
entre Direito e Politica ja descritas em nossa introducdo, que encontram terreno fértil no novo

arranjo politico constitucional de Estado que sera descrito no capitulo a seguir.

53 Expresséo usada por Horta (2011).
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4 O ESTADO CONSTITUCIONAL E A BUSCA DE UM NOVO PARAMETRO
HERMENEUTICO

41 RUMO AO ESTADO CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO DE DIREITO:

itinerarios teéricos

A evolucdo das formas de Estado e seus impactos no Direito estd sendo
apresentada com o fim de oferecer elementos para uma contextualizagdo historica e social dos
fatores que influenciam nas relagcbes entre Direito e Politica, alcancando as implicacfes que
cada contexto acarreta na atuacdo do Poder Judiciério.

No processo de formacéo do Estado de Direito, tivemos seu primeiro anincio com
a Carta do Rei Jodo Sem Terra e seu auge com as Revolug@es Liberais do século XVIII, cujo
eixo de reivindicacBes incluia a limitacdo dos poderes absolutos, a protecdo dos direitos
individuais e a vigéncia de um governo de leis (ndo de homens).

Trata-se de um fluxo de acontecimentos que vem marcado pelos conteudos e
valores que incorpora cada época, influenciando a ordem juridica que nela se desenvolve.
Nessa evolucdo, pode-se destacar como suas fases principais o Estado Liberal de Direito, 0
Estado Social de Direito e o Estado Democratico de Direito.

Correspondendo a seu primeiro estagio, o Estado de Direito tem como énfase a
fixacdo de limites a atuacdo estatal, sob a protecdo do Direito. Seu ideério politico vinha do
liberalismo, que imprimiu a estatalidade os tragos de valorizagdo do principio da legalidade e
da igualdade, a separacdo clara entre Estado e Sociedade (Estado minimo) e a garantia das
liberdades individuais.

Ja o Estado Social decorre da necessidade de suplantar as debilidades do primeiro
liberalismo e corrigir as disfungdes de seu modelo de desenvolvimento. Assim, o paradigma
social do Estado de Direito busca corrigir os excessos do individualismo liberal, assegurando
garantias de carater coletivo, de modo que sua énfase esta na busca do bem estar social, como
forma de garantir condigdes minimas de vida e desenvolvimento humano para todos.

Finalmente, e na tentativa de adicionar ao Estado Social um novo componente,
emerge o Estado Democratico de Direito, cuja énfase esta nos valores democréaticos e na
busca de se avancar na concretizacdo do direito a igualdade. Nesse sentido, o Estado
Democratico de Direito se configura como uma ruptura em relacdo ao percurso de
desenvolvimento do Estado de Direito até entdo experimentado, ja que nas duas fases iniciais

0 que se apresenta é uma adaptacdo da ordem juridica e do poder estatal as condicGes sociais e
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de producédo (Economia) de cada época.

Por isso, diz-se que sua preocupacdo basica € com a transformacdo do status quo,
assumindo a forma de busca efetiva da igualdade e de transformacéo da realidade, o que, para
Elias Diaz (1975), deu-se em razdo das insuficiéncias dos sistemas econémico e ideoldgico
que derivaram do neocapitalismo no marco do Estado Social de Direito.

Numa outra narrativa sobre a evolugdo do Estado de Direito, Luigi Ferrajoli
(2006) também faz o seu empreendimento tedrico, organizando o percurso do
desenvolvimento estatal em duas grandes fases. A primeira se refere ao seu nascimento com a
modernidade, sob a forma de Estado Legislativo (ou Estado Legal), tendo como argumento
central de afirmagdo o principio da legalidade, fonte exclusiva do Direito valido
(FERRAJOLLI, 2006, p. 422). Nesse sentido, o Direito serd valido desde que posto por uma
autoridade dotada de poténcia ou poderes normativos, o que também resulta em sua
desvinculacdo das nogdes de justica e moral. Assim, coincide com a fase reinante do
positivismo juridico, que imprime para a linguagem e ciéncia do Direito um traco de elevada
logicidade e artificialidade, além de conferir ao tema da jurisdicdo a marca de sua sujeicdo a
lei, sendo ela sua fonte de legitimacéo.

Vale dizer que sua existéncia estd fundamentada na crenga de que a lei é a figura
central de um circulo legalista fechado, ou seja, ela se submete apenas a vontade do Estado
que, por sua vez, dela depende para exprimir seu animo.

Contudo, em razdo do fendmeno conhecido como “inflagdo legislativa”, a
tranquilidade do Estado legalista entra em colapso. Como vimos, as novas transformacoes
sociais do seculo XX provocam uma producdo exagerada de leis que passam a exprimir a
administracdo de situacbes momenténeas, convertendo-se num arranjo politico tdo somente
provisorio e vazio. Assim, nem a lei, nem o cddigo oferecem mais a seguranca e a
estabilidade necessarias a manutencdo da ordem social, traco que resulta no que o autor
assinala como “crise”.

Ainda na licdo de Ferrajoli (2006), registra-se outra fase da evolucéo do Estado de
Direito, cujo estagio é marcado pela subordinacdo da prépria lei a uma lei superior, qual seja a
Constituicdo: o Estado Constitucional.

Dai resulta que as leis passam a ter ndo apenas sua criacdo definida e regulada
positivamente, mas também o seu contetdo, o que implica numa distingdo entre vigéncia e
validade da norma e no estabelecimento de uma relacdo entre ‘forma’ e ‘substancia’ para as
decisOes judiciais (FERRAJOLI, 2006, p. 424-425). Ademais, registram-se mudangas no

plano da interpretacédo e aplicacdo da lei, bem como uma alteracdo no papel do juiz, uma vez
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que se alteram as formas de sua sujei¢do a norma.

No &mbito da ciéncia juridica, o Direito deixa de ser um objeto submetido a mera
descricdo e passa a ser alvo de uma analise critica que incorpora no sistema juridico
“principios positivos de justica estipulados em normas supra-ordenadas a legisla¢do”
(FERRAJOLI, 2006, p. 431): “Essa foi a conquista mais importante do Direito
contemporaneo: a regulacdo ndo sé das formas de produgdo juridica, mas também dos
conteddos normativos produzidos [...]” (FERRAJOLI, 2006, p. 429).

Essas mudancas trouxeram consequéncias importantes para a maneira como 0
Direito, o Estado e a Politica se relacionam, bem assim para o melhor entendimento sobre a
atuacdo do Poder Judiciério.

Sabendo-se que no Estado Liberal a entidade estatal era o centro irradiador de
poder, com a emergéncia da democracia representativa e da legitimidade da vontade popular,
surge com ele o movimento legalista e a tendéncia codificadora, exaltando o primado da lei
como critica aos governos arbitrdrios. Nesse cenario, os tribunais tinham a funcéo de
combater a incerteza por intermédio do cumprimento estrito da lei, sob a égide do formalismo
juridico e sua recusa a qualquer forma de subjetivismo ou moralismo (neutralidade
axiologica).

Ja na sua fase de Estado Social, observa-se um novo arranjo econdémico e politico,
no qual a estatalidade, mediante o Direito, assume o papel de interventora na economia e na
sociedade. Essa mudanca veio marcada pelo surgimento dos direitos sociais como
consequéncia do crescimento dos movimentos e conquistas reivindicatorias da classe
trabalhadora, bem como em virtude da necessaria garantia das condi¢cdes de sustentacdo da
producdo em massa (expanséo capitalista).

Com isso, tem inicio um processo de mitigacdo do paradigma da lei codificadora -
incluindo a busca da clareza e sistematicidade dos cddigos -, para se criar um ambiente
propicio ao surgimento de leis especiais. Ademais, registra-se o carater mutavel do contexto
social enquanto forga latente que impulsiona o Direito e o Estado, seja em razdo dos aspectos
conjunturais da Politica e Economia, seja em virtude do uso da lei como modo de realizacdo
da atividade estatal. Assim, as normas juridicas passam a se adequar as variaveis e
oportunidades de cada cenario, dando largo impulso ao surgimento das denominadas ‘normas-
ato’ ou ‘leis-medida’.

Acentua-se, assim, o carater politico do Direito, de modo que a tradicional
neutralidade axioldgica cede espago para a funcdo redistributiva de bens e oportunidades

através da norma, considerando, em primeiro plano, a denominada “questdo social”. Nesse
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Estado Intervencionista, ao sintetizar as transformacdes do século XX, Capella (2002, p. 157)

assinala:

Em pouco mais de sessenta anos as grandes esperancas da llustracdo foram levadas
até as Ultimas conseqiiéncias; isso revelou seus limites e a pobreza de um projeto
social incapaz de eliminar a desigualdade parasitaria entre os seres humanos. Surgiu
0 mundo da ciéncia ao servico da producdo e 0 mundo do crescimento quantitativo
da producdo ao servico do capitalismo.

A necessidade de implantar esse modelo intervencionista e assistencial teve como
uma de suas consequéncias a juridiciza¢do do Estado, com sua submissdo as normas juridicas,
assim como a sujeicdo da propria vida social a normatividade. Em face disso, amplia-se a
escala do tutelavel, j4 que a esfera juridica passa a proteger tanto os ‘direitos’ quanto os
‘interesses’ sociais e individuais, com forte intervencédo publica nas relac6es privadas.

Como é sabido, um dos cambios pelos quais passou o Direito nos Gltimos tempos
é aquele referente as transformacdes que alcancam o préprio Estado - na sua estrutura e
conteddo -, a exemplo de sua conversao de liberal para intervencionista. No Estado Social, o
Direito se converte em seu instrumento por exceléncia para os fins de integracdo e de politica
social. Dai que logo se desdobram alteracfes no proprio sistema de legitimacdo do poder
estatal que, para além do suporte na legalidade, passa a fundar-se na eficacia de suas a¢des.

Isso ocorre em resposta ao que Boaventura de Sousa Santos (2002) denomina de
crise do modelo cientifico do direito moderno. Em sua obra “4 Critica da Razdo Indolente:
contra o desperdicio da experiéncia”, 0 autor assinala que os trés pilares da modernidade
(Direito, Estado e ciéncia) passam por uma crise paradigmatica, dada a faléncia e o
esgotamento de seus principios, dogmas e promessas basilares. Diante desta crise de
paradigmas, novos caminhos se apresentam e a oportunidade de um grande cambio politico,
social, cientifico e juridico acaba por se configurar.

Neste contexto, Santos, B. (2002) destaca que o momento, portanto, é de
transi¢do, uma “transi¢do paradigmatica” que pode alterar as concepg¢des de Estado, de
ciéncia e de Direito construidas sobre os pressupostos de uma modernidade que, embora
tivesse carregada de potenciais revolucionarios, resultou numa realidade conservadora. Se a
modernidade trazia em si uma tensdo entre regulacdo (conservadorismo) e emancipacao
(mudanca), hoje podemos observar o quanto o aspecto regulador findou por prevalecer.

A primazia da regulacdo sobre a emancipacao trouxe consequéncias notaveis para
o Direito, que incorporou as caracteristicas do positivismo juridico e do cientificismo

moderno, assim como desenvolveu uma racionalidade autoritaria e excludente, apenas se
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valorizando os saberes oficiais e a producdo juridica estatal. Para superar este paradigma,
necessario se faz reconhecer e valorizar as praticas e os saberes marginalizados, “des-
pensando” o Direito e construindo uma nova racionalidade juridica.

Ora, uma vez que a lei positivada tem vocacdo estabilizadora, ou seja, tende a se
estabilizar no tempo, bem como tem a ambicdo de estabilizar a realidade, o contexto em
permanente mutacdo no qual vivemos apenas reforca a inaptiddo desta racionalidade para
gerir a vida social contemporanea. Assim, aquele animo que estava no cerne das revolucdes
liberais e no espirito das codificacbes - no sentido de que a lei é a forma mais adequada e
segura de expressar o Direito e garantir a certeza das relagdes sociais -, finda por ser a razéo
de seu préprio perigo nos dias de hoje.

Dentro do pensamento juridico e da propria logica de producdo legislativa, o
modelo moderno da generalizacdo e abstracdo cede espaco para um ‘direito flexivel’, que
busca se adaptar ao novo tipo de realidade socioecondmica que vem a por fim ao ciclo do
Estado Liberal:

Como valor que era, a legalidade foi entendida no Estado Liberal como fim em sim
mesmo, no entanto, apds as radicais transformacdes econdmicas e sociais que gozam
de anuéncia constitucional, seu status foi reduzido ao de mero meio para alcangar os
auténticos fins (GONZALEZ ORDOVAS, 2003, p. 49)**.

Trata-se de um processo de desenvolvimento que, como afirma Zagrebelsky
(2008) transita do Estado sob o regime da forca (Absolutismo do século XVII) para o Estado
de Policia (século XVIII) e, enfim, para o Estado de Direito (transcurso do século XIX). Para
o0 autor, hé nessas transformagdes um grande impacto no contexto dos valores e da diregdo: “o
valor é a eliminacdo da arbitrariedade no ambito da atividade estatal que afeta os cidaddos. A
direcdo ¢ a inversdo da relagdo entre poder e direito” (ZAGREBELSKY, 2008, p. 21)55.

Nesse sentido, a expressdo “Estado de Direito” antes era aplicada a qualquer
circunstancia de exclusdo da arbitrariedade e de respeito a lei, independentemente de seu
conteddo. Nascia ali uma concepc¢do de Estado de Direito carente de conteddo no que tange
aos fins e funcbes dessa entidade estatal, bem assim a propria natureza da lei por ele posta.
Com os principios da supremacia da lei criada pelo parlamento, a subordinagéo de todos a tal

normatividade e a presenca de juizes que apenas se dedicariam a aplica-la — somente a lei -, 0

> Texto original: “Como valor que era, la legalidad fue entendida en el Estado Liberal como fin en si mismo, en
cambio, después de radicales transformaciones econémicas y sociales que gozan de beneplécito constitucional
su status se reduce al de mero medio para alcanzar los auténticos fines”.

% Texto original: “El valor es la eliminacion de la arbritrariedad en el ambito de la actividad estatal que afecta a
16s ciudadanos. La direccion es la inversion de la relacion entre poder y derecho”.
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Estado liberal guardava respeito aos ditames da representacdo eletiva, da separagdo de
poderes e da protecdo dos cidaddos contra qualquer arbitrio da Administracéo.

Nesse Estado Legislativo, como assinalado acima, grande énfase assumiu o
principio da legalidade, segundo o qual a lei era entendida como um ato supremo e
irreversivel, enquanto expressdo da centralizacdo do poder politico no exercicio de uma
funcdo ordenadora da sociedade. Para a Administragdo competia fazer apenas o que a lei
definia, enquanto que para os individuos, regidos pelo principio da autonomia — vigorava o
paradigma da liberdade, de modo que a eles era permitido fazer tudo o que a lei ndo proibisse.

Somavam-se a isso 0s principios da generalidade e abstracdo das leis, sendo o
primeiro a expressdo de uma “normatividade média”, dirigindo-se a todos, ao passo que a
abstracdo alcancaria todos os atos hipoteticamente disciplinados, enquanto garantia da
“estabilidade da ordem juridica e, por conseguinte, a certeza e previsibilidade do direito”
(ZAGREBELSKY, 2008, p. 29)*.

Pensada como um conjunto coerente de regras (c6digos), as leis eram a expressao
mais elaborada do projeto juridico racional, com carater dedutivo, generalidade, abstracéo,
sistemacidade e plenitude. Segundo Zagrebelsky (2008, p. 33), o Direito era, assim, uma
verdadeira “ciéncia da legislag¢ao positiva”, dai resultando que a atividade do jurista se reduzia
a um mero servico a lei, cuja fungdo estava adstrita a busca da vontade do legislador.

A partir do término da 2* Guerra Mundial, emerge o Estado Constitucional de
Direito, de modo a afetar a posicao da lei no contexto do ordenamento juridico. Com ele, a lei
deve se submeter a uma relacdo de adequacdo e subordinacdo a denominada Carta Magna, o
que afeta também a nossa prépria concepcéo de Direito.

Contemplando o chamado ‘interesse publico’, agora a Administragcdo necessita ter
um aparato operativo gque consinta o alcance de novos fins estatais, o que implica, para tanto,
certa autonomia organizativa e de gestdo. Assim, a lei vai se limitar a reconhecer tal
autonomia, facultando que a Administracdo atue em prol de suas finalidades publicas.

Matizam-se os arranjos da abstracdo e generalidade da lei, de modo que o direito
legislativo se pulveriza com a producdo expansiva de leis setorialmente limitadas e
temporalmente definidas. Eis uma implicacdo concreta da experiéncia do Estado Social e da

diversificacdo dos grupos sociais que reivindicam tratamento especifico:

% Texto original: “[...] se trataba de garantizar la estabilidad del orden juridico y, por conseguiente, la certeza y
previsibilidad del derecho”.



89

A crescente vitalidade de tais grupos determina, ademais, situaces sociais em cada
vez mais rapida transformacgdo que requerem normas juridicas ad hoc, adequadas as
necessidades e destinadas a perder rapidamente seu sentido e a ser substituidas
quando surjam novas necessidades. Dai a crise do principio da abstracdo
(ZAGREBELSKY, 2008, p. 37)*".

Com a pluralidade de interesses e valores que passam a habitar a normatividade
desse novo tempo, a lei deixa de ser a expressdo pacifica de uma sociedade politica
homogénea e internamente coerente para se converter na manifestacdo de lutas e competicdes
resultantes dos enfrentamentos sociais que antecedem sua criacdo. Assim, também deixa de
ser a garantia da estabilidade social, impondo ao Direito certa dificuldade de manter-se como
ordenamento coeso, pleno e sem contradi¢des.

A consequéncia dessa profusdo de valores e normas € a producdo do que Carl
Schmitt, citado por Zagrebelsky (2008, p. 39), chama de direito ‘mecanizado’ e ‘tecnificado’.
Para fazer frente a tal ambiente normativo, as Constituicbes emergem com uma funcéo
unificadora, colocando-se como um Direito mais elevado e se dotando de forca obrigatoria,
inclusive para o legislador. Para tanto, sera um conjunto de principios e valores que
oferecerdo ao ordenamento juridico sua unidade, conjunto esse que possui status
constitucional e superior, a respeito do qual existe um consenso social minimamente
abrangente.

Os principios, diferentemente das regras, desempenham um papel constitutivo da
ordem juridica, pois sua forca se expande para fora de sua previsdo normativa constitucional.
Mais que interpreta-los no contexto de sua linguagem, eles precisam ser entendidos em seu
ethos, compreendendo-se 0 mundo dos valores no qual estdo inseridos. Em sintese, 0s
principios ndo nos dizem como agir, mas nos fornecem critérios para a tomada de posicdo em
face de situacGes concretas.

Nesse ambiente, seu significado operativo apenas se torna possivel quando
confrontado ou relacionado a algum caso concreto, de modo que seu significado ndo se
determina a priori ¢ em condigdes abstratas. Por esse motivo, as técnicas que ‘maquinizam’ o
processo de aplicagdo do Direito - como o silogismo e a subsunc¢éo - ndo fazem tanto sentido
nesse novo contexto: “a ‘aplicacdo’ dos principios ¢ completamente distinta e requer que,

quando a realidade exija de n6és uma ‘reacdo’, se ‘tome posi¢do’ ante esta em conformidade

%" Texto original: “La creciente vitalidad de tales grupos determina ademas situaciones sociales en cada vez mas
rapida transformacién que requieren normas juridicas ad hoc, adecuadas a las necesidades y destinadas a
perder rapidamente su sentido y a ser sustituidas cuando surjan nuevas necesidades. De ahi, la crisis del
principio de abstraccion”.
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com eles” (ZAGREBELSKY, 2008, p. 111).
De tal modo, a realidade adquire valor quando entra em contato com 0S
principios. O valor se incorpora, assim, aos fatos e enseja uma tomada de posicao que ha de

manter harmonia com aquele, pois sera ele a nos indicar uma direcéo.

4.2 PRINCIPAIS TRANSFORMAGCOES: do legalismo hermenéutico & interpretacéo

constitucional

No cenério atual, com o Estado Constitucional e Democratico de Direito,
mudangas relevantes podem ser observadas no pensamento e préatica juridicas. Em primeiro
lugar, como afirma Nobre Junior (2014, p. 128), porque “este se encontra vinculado a um
conceito material de constitui¢do, cuja esséncia radica numa determinada ordem de valores”.
Assim, a expressdo tras em si aquilo que denota um compromisso de realizacdo dos direitos
fundamentais, mantendo-se como esséncia a sujei¢do dos individuos e dos agentes estatais a
normatividade constitucional.

Nesse contexto, dentre as varias criticas que se enderecam ao paradigma moderno
e liberal, uma merecera aqui tratamento destacado, pois se refere a um dos aspectos centrais
do presente capitulo. Cuida-se da critica ao principio do legalismo hermenéutico, segundo o
qual a hermenéutica é uma teoria da interpretaco, integracdo e aplicacéo das leis®®, cabendo
ao Poder Judiciério a tarefa de tdo somente “dizer” o Direito.

Segundo esse tal legalismo, os juristas deveriam se dedicar a apenas aplicar uma
técnica, limitando-se a encontrar o sentido original da atividade do legislador, qualificar os
fatos que para cada caso se faziam relevantes (subsuncdo) e efetuar a aplicacdo da lei. A
orientacdo, portanto, estava no reconhecimento de que caberia ao Poder Legislativo e até ao
Executivo criar a norma, dado que esta seria resultado da vontade do povo, mediante a elei¢éo
de seus representantes. Nesse cenario, ao juiz nao se reconhece fungdo criativa, tampouco
determinaria ele o significado da norma (apenas o desvela) ou as consequéncias de sua
aplicacdo (apenas as esclarece).

Com um conhecimento eminentemente rotineiro, o jurista de formacdo para a

%8 Texto original: “La ‘aplicacion’ de los principios es completamente distinta y requiere que, cuando la realidad
exija de nosotros una ‘reaccion’, se ‘tome posicion’ ante ésta de conformidad com ellos”.

% 0 termo “hermenéutica” tem sua origem no verbo grego “hermeneuein” e os primeiros estudos de sua prética
se debrucaram sobre a interpretacdo da Biblia, na qual judeus e cristdos buscavam descobrir suas verdades e
valores. Da religido o termo passou para o ambito da filosofia e da especulagdo cientifica, migrando, em
seguida, rumo ao universo do Direito. Nele, encontramos a hermenéutica juridica, caracterizada como o
dominio tedrico, especulativo e identificador dos principios de interpretagdo do Direito e que procura
desenvolvé-los e sistematiza-los.
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préatica e raciocinio juridicos era, de fato, um técnico, ndo Ihe sendo pertinente idealizar
teorias ou abstrair pretensdes filosoficas.

Com uma hermenéutica marcada pelo tecnicismo e legalismo, a mediacdo do
discurso juridico entre a lei e os fatos se dava pelo formalismo positivista.

Esse discurso juridicista representava o proprio “sistema de saberes” que, como
bem assinala Foucault (1996)%°, vem engendrado pelo “sistema de poder” imperante. Com a
ordem juridica estatalizada, legalista e codificada, a organizacdo dos saberes juridicos
disciplinava a forma de compreender o Direito, como conhecer seus contetdos e como fazer
referéncia as suas fontes. Entendendo a lei como um imperativo, erigiu-se uma hermenéutica
imperativista, dando énfase a autoridade de um legislador que se expressava por intermedio
do texto legal. Nesse ambiente, para definir o sentido da regra presente na formula legal, seria
necessario descobrir o que queria dizer o seu autor.

Essa tal hermenéutica tinha como cénone orientador uma interpretacdo que nao
haveria de propor algo distinto do que fosse a reconstrucdo estrita do pensamento do
legislador e passivel de ser extraido da propria lei, pois a funcdo do Direito era regular os
fatos e ndo se adaptar a eles ou as exigéncias do presente. Era, portanto, necessario que se
limitasse a criatividade hermenéutica dos juristas, sobretudo num periodo no qual os juizes
haviam sido formados com a cultura do Antigo Regime e tenderiam a interpretar a lei com
recursos agora excluidos das fontes de legitimacao decisoria.

Buscava-se inibir, mediante esse discurso hermenéutico e a demarcacdo de
padrdes imparciais de resolucdo de conflitos, a influéncia de valores subjetivos e ideoldgicos
do julgador, conferindo a sua atuacdo maior previsibilidade e seguranca juridicas.

Por intermédio de um raciocinio juridico fragmentado, os momentos relacionados
ao ato de julgar desdobravam-se em fases distintas, sendo a primeira o ato de identificar a
norma aplicavel ao caso concreto, a segunda o ato de interpretar essa norma quando assim o
exigisse a existéncia de alguma obscuridade e, por fim, o ato de aplicar a lei a situagdo em
analise, com o respectivo esclarecimento de suas consequéncias.

Essa era a perspectiva do que podemos denominar de hermenéutica juridica
tradicional, que se fez hegemdnica até meados do século XX com sua énfase positivista. Nela,

0 jurista teria uma base sistematica e formalista que poderia, apenas quando necessario, ir

% Sua concepcéo de discurso remete ainda a uma relagdo entre saber e poder, traduzindo um jogo estratégico em
que esses dois elementos se articulam forjando um discurso que se passa por verdadeiro e, com isso, veicula
saberes (institucionais), gerando, dessa forma, o poder. A articulagio desse discurso gerador de poderes sofre
controles, sele¢Ges, organizacdes e distribuicdes com o fim de eliminar qualquer ameaga a permanéncia desse
poder (FOUCAULT, 1996).
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muito pouco além e lancar médo de argumentos teleoldgicos. Todo o seu percurso foi marcado
pela busca de um método objetivo de interpretacdo normativa. Contudo, essa motivacdo por
um metodo que fosse impessoal e a-histérico foi revelando seus sinais de faléncia e se
convertendo em mera utopia. Mostrou-se, ainda, incompativel com os giros linguisticos e
hermenéuticos da filosofia do século XX, mesmo se mantendo para o Direito atual o lema
hermenéutico da busca por uma decisdo que seja racional, ainda que também valorativa.

Emerge, entdo, o tempo de uma hermenéutica conectada com a linguagem e a
historia, surgindo uma rede de discursos que procura relacionar a racionalidade com os
aspectos linguisticos® e histéricos®” de nossa época.

E nesse cendrio que convém destacar o atual estagio da dogmatica
contemporanea, no qual a atividade interpretativa ndo se descola da tarefa da aplicacdo da
norma, enquanto momento final de um processo que € unico. Deste modo, ndo é mais téo
nitida a antiga separacdo entre identificacao, interpretacdo e aplicacao do Direito.

No que tange a interpretagdo no contexto de um Estado Constitucional, outro
conceito se lhe afigura relevante, qual seja, o da construcdo. Dada a sua natureza, a norma
contida na Constituicdo possui uma série de termos vagos, de clausulas gerais e de conceitos
abertos. O processo interpretativo, portanto, consistira na construgdo de sentidos a partir
destes termos, criando um novo contorno normativo sobre determinado tema. Desse modo,
extrai-se daquelas expressdes algo que vai além do que o texto quer dizer ou esta fora dele,
podendo, inclusive, recorrer a aspectos que lhes sdo extrinsecos, muito embora presentes na
intencdo da norma®.

Nesse ambiente, a denominada interpretagdo constitucional — ou hermenéutica

81 Quando damos énfase ao tema da linguagem, vale destacar que esta ndo se afigura apenas como um
instrumento de comunicacdo. Ela é, ao mesmo tempo, instituicdo social, veiculo de ideologias, instrumento de
mediacdo entre os homens e a natureza e entre 0s homens e seus semelhantes. A linguagem ocupa papel
importante ndo s6 na construcdo do processo comunicativo, mas também no seu estudo. E através dela que a
realidade pode ser apreendida pela andlise. Como elemento essencial a apreensdo da realidade, a linguagem
tem uma funcdo que extrapola o plano linguistico, constituindo-se como via de compreenséo do real, de
expressdo de visdes de mundo, de formacdes ideoldgicas, de transmissdo de saberes.

%2 Falar de evolugdo e historicidade, portanto, traz em si o reconhecimento de que o Direito possui uma
existéncia marcada por circunstancias concretas, sujeitas a transformagdes ao longo do tempo. Como assinala
José Duarte Nogueira (2003), “Falar-se na historicidade do Direito significa ter consciéncia que a ordem
juridica se realiza na historia, que esta concretamente relacionada com um determinado meio social, politico,
econdmico e cultural, que nele nasce e se desenvolve [...] o particularismo da experiéncia juridica so se
revelard em todas as suas facetas, através da concreta apreensao histdrica da sua realizagdo”.

%% Segundo Carlos Maximiliano (1998), “A interpretagdo atém-se ao texto, como a velha exegese; enquanto a
construgdo vai além, examina as normas juridicas em seu conjunto e em relagdo a ciéncia, e do acordo geral
deduz uma obra sistematica, um todo organico; uma estuda propriamente a lei, a outra conserva como
principal objetivo descobrir e revelar o direito; aquela presta atengdo maior as palavras e ao sentido respectivo,
esta ao alcance do texto; a primeira decompde, a segunda recompde, compreende, constroi”. Dai que a
jurisdigdo constitucional, na realizagcdo de uma concretizagdo construtiva, é inegavelmente politica, sofrendo a
influéncia de aspectos extrajuridicos.
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constitucional - vem sendo construida sob larga influéncia do pensamento de Heidegger e
Gadamer, possuindo uma forte énfase existencial®®. Isso porque sdo valores de caréter
intersubjetivo que interessam ao Direito, de modo que a Constitui¢cdo constitui um ponto de
intersecdo entre a norma e a sociedade. Em face dessas caracteristicas, a hermenéutica
constitucional busca uma aproximacdo entre os atos de interpretar e aplicar o Direito,
sobretudo pelo fato da Constituicdo encerrar em si um sistema aberto de principios que néo
possui previsao antecipada de seus fatos de incidéncia. Desse modo, a interpretacdo final de
um principio, ao encerrar valores que sdo vivenciados dinamicamente pela sociedade, apenas
se dara no momento de sua aplicacéo.

Embora ndo tenha abandonado os recursos da hermenéutica tradicional, a
interpretacdo constitucional engloba um amplo conjunto de particularidades. Isso porque a
Constituicdo é um documento singular tanto na sua origem, quanto no seu conteudo e nas suas
finalidades, em razdo de resultar do trabalho de um poder constituinte originario, sendo a
manifestacéo da vontade popular®.

Por todos estes motivos a interpretacdo constitucional extrapola os limites de uma
perspectiva estritamente juridica, de modo que o intérprete constitucional devera levar em
conta, além de suas fontes convencionais, temas relacionados a separagdo de poderes, aos
valores ético-sociais e a moralidade politica.

Ademais disso, a interpretacdo constitucional também pode ser examinada
segundo seus planos de analise que, na licdo de Barroso (2010b, p. 274), identificam-se com o
plano juridico ou dogmatico, tedrico ou metodoldgico e o plano da justificacdo politica ou da

legitimacdo democrética.

% Segundo Magalhées Filho (2001), Heidegger entendia que a hermenéutica ndo poderia ser regida por uma

teoria normativa de compreensdo, dado que cada producdo cultural, ao invés de ter um sentido objetivo, vale-
se da concepcdo de mundo de cada intérprete para ser interpretada. Nesse sentido, as producfes culturais sdo
um instrumento da expressdo do ser, pois cada intérprete possui seu mundo existencial. Com isso, Heidegger
procura a esséncia dessa compreensdo e ndao um procedimento compreensivo normatizado (hermenéutica
metodoldgica), dando inicio aos estudos sobre o chamado circulo hermenéutico, segundo o qual o intérprete
parte de uma pré-compreensdo (condicionada por nosso horizonte) para alcangar a compreensdo mais lapidada
do objeto examinado.
Ja Gadamer tem como ponto de partida que a compreensao resulta das relagdes entre o intérprete e o texto,
num processo reciproco de perguntas e respostas entre um e outro, vindo aquela marcada por pré-conceitos ou
pré-juizos de quem interpreta. Projetando o circulo hermenéutico sob a forma de um espiral, Gadamer
defendia que o sentido de um texto seria inesgotavel, de modo que sua compreensdo estaria sujeita a uma
permanente ampliacdo e aprofundamento significativo (MAGALHAES FILHO, 2001, p. 40-43).

% Neste contexto, sua particularidade se deve ao status de norma hierarquicamente superior em nossa pirdmide
juridica, tendo primazia em relagdo as demais normas do sistema. Quanto a natureza da linguagem, a
Constituicao traz, frequentemente, dispositivos de conteldo aberto ou vago, assim como principios amplos e
conceitos juridicos indeterminados. Quanto ao objeto, as normas organizam o poder politico, definem direitos
fundamentais e indicam valores e fins publicos. E finalmente, no que diz respeito ao seu carater politico, a
Constituicdo é o documento que faz a conexdo entre o dominio da Politica (poder constituinte originario) e o
préprio dominio do Direito (a ordem instituida).
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No “plano dogmatico”, temos as categorias operacionais do Direito e da
interpretacdo juridica. Dentre elas, destacamos: i) as regras de hermenéutica (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro); ii) os elementos de interpretacdo (Gramatical,
Histdrico, Sistematico e Teleoldgico); e iii) os principios especificos de interpretacdo
constitucional (a exemplo dos principios da supremacia da Constitui¢do, da presuncdo de
constitucionalidade, da interpretagdo conforme a Constituicdo, da unidade, da
proporcionalidade, da razoabilidade e da efetividade).

O “plano tedrico” ou “metodologico” da interpretacdo constitucional se encontra
num enfoque matajuridico e compreende uma construcdo racional da decisdo, assim como
contempla o percurso l6gico percorrido entre a identificacdo do problema e a solucdo a ser
formulada. Neste plano, vale registrar as escolas do pensamento juridico de maior
representacdo no contexto da interpretacdo constitucional, sendo elas a teoria do formalismo,
a teoria da reacdo antiformalista, a teoria do positivismo juridico e, por fim, a teoria do
retorno aos valores®.

No plano da “justificacdo politica” ou da “legitimacdo democratica” lidamos com
a delicada questdo da separacdo dos poderes e da legitimacdo democratica das decisdes
judiciais. Aqui, instaura-se uma tensdo entre o processo politico majoritario e a interpretacao
constitucional, sobretudo quando o Judiciario invalida atos dos outros dois Poderes e quando
atua para preencher lacuna ou omisséo expressa do legislador.

Dentro deste contexto, grande debate emerge sobre a pratica de um eventual

®Csinteticamente a metodologia do formalismo juridico tem como trago essencial uma concepg¢ao mecanicista do
Direito, segundo a qual o trabalho da interpretacdo juridica configura uma atividade de mera subsun¢do dos
fatos & norma. Neste aspecto, o formalismo carrega o apego a literalidade do texto, bem como a intencéo do
legislador.
Como reacdo antiformalista temos o pensamento juridico, cuja expressdo de maior relevo foi o jurista aleméo
Rudolph von lhering, grande defensor de que o Direito deve servir a fins sociais, antes que a conceitos ou
formas (HESPANHA, 1998, p. 197-198). Para essa corrente de pensamento rejeita-se a crenca de que o Direito
poderia ser encontrado apenas nos textos de lei ou nos precedentes judiciais. lgualmente, a reacdo
antiformalista recusa a tese de que o juiz ndo desempenha um papel criativo, reduzindo sua fung¢éo judicial ao
carater meramente declaratério. Finalmente, o antiformalismo defende a importancia dos fatos sociais, das
ciéncias sociais e da necessidade de interpretar o fendmeno juridico conforme a evolugdo da sociedade, sendo
uma forte critica ao excesso de formalismo no Direito e ao dogma da subsuncéo.
O positivismo juridico, por sua vez, teve como tragco essencial, em sua versdo classica, a separacdo entre
Direito e moral, bem como entre a lei humana e a lei de origem natural, negando existéncia ao jusnaturalismo,
assim como a sua poténcia de subordinar a legislagdo. Com formulagcdes mais sofisticadas desenvolvidas ao
longo do século XX, teve como os seus principais defensores Hans Kelsen (2000) e H. L. A. Hart (1986) que,
afastando-se da visdo estritamente mecanicista, numa fase mais moderada de sua produgdo, chegaram a
reconhecer na decisdo judicial um “ato politico” de escolha entre as alternativas oferecidas pelo quadro
normativo em vigor.
Finalmente, o resgate aos valores se configura como o trago do pensamento juridico que se desenvolveu a
partir da segunda metade do século XX, muito impulsionado pela crise moral que atingiu o positivismo em
face de todas as barbaries e atrocidades cometidas por regimes autoritarios sob o manto da legalidade. Tudo
isso deu lugar a uma reaproximagao entre o Direito e a ética, restaurando os lagos entre o dominio juridico e a
seara filosdfica, o que inaugura a nova discussdo metodoldgica em torno do pensamento pds-positivista.
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“ativismo judicial” e a necessidade de “autocontenc¢do”, discutindo-se a supremacia judicial, a
supremacia legislativa, a dificuldade contramajoritaria que atinge o Judiciario e o poder da
soberania popular.

No que tange as discussdes que pairam no plano da justificacdo politica, aquela
que talvez mereca mais relevo é a que diz respeito a denominada ‘dificuldade
contramajoritaria’. Basicamente, o que aqui se debate é o fato de serem os membros do Poder
Legislativo e Executivo agentes publicos eleitos, que desfrutam da anuéncia e aprovacdo da
vontade do povo. Por outro lado, a investidura dos membros do Poder Judiciario se dé, regra
geral, por critérios essencialmente técnicos, sem a expressao da vontade popular por meio do
voto. Dai que se discute a legitimidade e competéncia do Poder Judiciério para invalidar atos
de outros Poderes, dado que, mesmo lhe faltando o titulo democratico, toma decisGes que
podem alcancar a todos.

Questiona-se, assim, onde estaria 0 fundamento para o Judiciario se sobrepor a
vontade dos agentes publicos eleitos. Noutras palavras, a questao é indagar como se legitima
um poder ou a atuacdo de um poder que pode revisar decisdes representativas das maiorias,
guando este poder ndo € passivel de resposta aqueles interesses, o que configura - no minimo -
uma contradicdo interna no contexto do principio democratico.

Outro aspecto da dificuldade contramajoritaria que hoje se coloca com crescente
interesse sdo as eventuais escolhas judiciais orientadas por certo ativismo, em particular
guando o Judiciario atua segundo a construcdo de elementos normativos que seriam da
competéncia do Poder Legislativo.

Como resposta, argumenta-se que sendo o Judiciario o guardido do jogo
democrético, bem como ndo se resumindo a democracia ao principio majoritario, este Poder
estad legitimado para o desempenho de um dos seus grandes papéis: a protecdao dos valores e
dos direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade momentanea da maioria®’, tema que
aprofundaremos mais adiante, quando falarmos do neoconstitucionalismo e de sua matriz
filosofica, o pos-positivismo.

Antes de iniciarmos, contudo, este apartado, necessario ainda se faz um breve
debrugar sobre os métodos ou elementos de interpretacdo constitucional tradicional para,
enfim, trazermos a baila os aspectos da nova hermenéutica, com destaque para o papel dos

principios. Assim, trataremos em dois subitens este percurso obrigatorio que, a0 menos para

®" Fala-se, entdo, na preservacio de uma “razio piblica” do Estado, que ha de ser mantida a salvo de vontades
politicas transitorias. A expressao é cunhada por J. Rawls (2000), a qual ele atribui a funcéo de explicitar os
valores politicos que fixam a relacéo entre os governos democraticos e a sociedade.
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fins de melhor compreender o quadro no qual queremos chegar, tem finalidade esclarecedora.

4.2.1 A perspectiva tradicional da interpretacdo constitucional

4.2.1.1 Os elementos da interpretagéo

Ao proceder a interpretacdo de uma norma, o intérprete pode recorrer a varios
elementos, sendo, contudo, o ato interpretativo uma acéo intelectual Unica. Vale salientar que,
no manejo dos elementos, estes se combinam e controlam reciprocamente, contribuindo,
todos, para o trabalho da verificagdo do sentido e do alcance da norma. Sendo a norma
constitucional uma norma juridica, em sentido também estrito, pode e deve se socorrer o
hermeneuta do conjunto teorico ja desenvolvido pela doutrina tradicional do Direito que vem
se consolidando ao longo dos séculos, tendo sua origem no Direito Romano.

Além das disposicBes gerais contidas na Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro, nos seus artigos 3° a 5°, existem regras especificas que podemos denominar como
“elementos tradicionais de interpretacdo juridica”. Isso se refere a classificacdo adotada no
Brasil e nos paises de direito codificado, remontando a contribuicdo de procedéncia civilista
de Savigny, que distinguiu tais elementos entre gramaticais, histéricos e sistematicos, sendo a
esta classificacdo acrescentados os elementos l6gico e teleolégico.

Influenciada pelo pensamento de Schleiermacher®®, a hermenédutica juridica
classica expressava-se, assim, mediante variadas técnicas de interpretacdo. Os aspectos
considerados nessas técnicas atendiam a prépria exigéncia da linguagem e da razdo — a
exemplo dos métodos gramatical e l6gico -, enquanto que a concep¢do de circularidade

hermenéutica animava os procedimentos de interpretagéo sistematica®®.

%8 Schleiermacher, um teélogo liberal, desenvolveu um método histérico-critico para as escrituras biblicas,
considerando que estas eram um texto de natureza histérico-literaria, no qual condicionamentos culturais
estariam presentes, assim como em qualquer escrito similar. Entendia que o processo de interpretacdo, no qual
se apreendia o sentido de um texto, distinguia-se em duas modalidades: a interpretagdo gramatical (apreenséo
do texto em sua literalidade) e a interpretagdo técnica (por sua vez, dividida em ‘compreensdo divinatéria’ e
‘compreensdo comparativa’). A interpretagdo divinatdria teria com proposito colocar o intérprete em contato
ou no lugar do autor (divindade), de modo que, em alguns casos, consistiria em ato de adivinhacdo. No
Direito, sua influéncia repercutiu na busca da vontade do legislador como referencial para a adequada
interpretacdo da norma (subjetivismo).

% A concepgdo da circularidade hermenéutica teve maior impulso e amadurecimento com a contribuicio de
Dilthey, compreendendo-se o todo pela parte e a parte pelo todo. Segundo o autor, que foi sucessor e bidgrafo
de Schleiermacher, a interpretacdo textual deveria levar em conta o contexto, ja que seu autor expressara
sempre 0 espirito de uma época. Sua hermenéutica, assim como a de seu antecessor, era metodoldgica, de
modo que trazia uma teoria normativa da interpretacdo que regia o processo de busca pela apreensdo do
sentido de uma obra cultural. Essa hermenéutica metodolégica vem a ser contraposta posteriormente com as
reflexfes de Heidegger e Gadamer, cuja producdo pode ser denominada de hermenéutica existencial.
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O elemento‘gramatical’,também denominado de literal, textual ou filoldgico,
refere-se & interpretacdo que se limita a investigar o sentido do texto legal pelo significado
mais natural de suas palavras, supondo-se que o legislador soube exprimir com exatiddo o seu
pensamento. Ao se tratar de direito escrito, € pelo elemento gramatical que o intérprete tem o
seu primeiro contato com a proposi¢cao normativa. Menos valorizado hoje do que no passado,
0 recurso ao elemento gramatical ndo foi de todo eliminado, mas sim apenas 0s excessos do
Seu uso, 0 que chegava a acarretar 0 prejuizo da mens legis pela supervalorizacdo da
literalidade do texto.

O elemento‘légico’ vai um pouco mais além do significado literal da norma
juridica, pois busca identificar a esséncia da lei, encontrando o seu espirito ou intencdo (mens
legis). Lanca méo, segundo Francois Gény (2000)™, tanto de uma ‘légica interna’ (elementos
fornecidos pela logica formal do texto, limitando-se a este e aplicando os raciocinios
dedutivo, indutivo e silogistico), quanto de uma ‘logica externa’ (elementos fornecidos pelo
estudo das razdes sociais que marcaram a formago do comando juridico)’.

Gény era um critico da identificacdo simplificadora do Direito com a lei escrita e
aduzia que o Direito haveria de reconhecer outras fontes formais, como 0s costumes, a
jurisprudéncia, a doutrina e a equidade, além de ainda poder se socorrer de ciéncias auxiliares
do Direito, como a Sociologia, a Antropologia, a Psicologia e a Medicina Forense. Para o
autor, a interpretacdo tem como busca descobrir o pensamento do legislador, rumo as
circunstancias dominantes de cada época na qual a norma foi produzida.

Partindo do pressuposto de que o Direito ndo é um fim em si mesmo, no
elemento‘teleoldgico’ ganha centralidade o aspecto racional ou finalistico da lei (ratio legis),
assumindo na hermenéutica moderna uma posicdo de destaque. Assim, o Direito existe para
realizar certos fins, motivo pelo qual o fator teleoldgico baseia sua investigacdo no fim visado

pelo legislador ao elaborar a norma. No conhecimento deste fim:

"0 Como grande critico da Escola da Exegese, F. Gény (2000) elaborou a Teoria da Livre Investigacéo Cientifica,
segundo a qual ndo se nega a busca pela vontade do legislador no ato interpretativo. Porém, quando diante de
lacunas ou obscuridades, o intérprete deve se valer de outras fontes, mediante uma investigagdo que se baseia
em critérios objetivos.

' Modernamente, fala-se da logica do razoével, defendida por Luis Recaséns Siches (1970, p. 252-253),
segundo a qual “O racional puro da légica da inferéncia é meramente explicativo, explicativo de conexdes
entre ideias, explicativo de nexos entre causas e efeitos, etc. Ao contrério, o logos de lo razonable, concernente
aos problemas humanos — e, portanto, aos problemas politicos e juridicos — intenta ‘compreender ou entender’
sentidos e nexos entre significacBes, assim como também realiza operacBes de valoragdo e estabelece
finalidades ou propodsitos” (Texto original: “Lo racional puro de la logica de la inferencia es meramente
explicativo, explicativo de conexiones entre ideas, explicativo de nexos entre causas y efectos, etc. En cambio,
el logos de lo razonable, concerniente a los problemas humanos — y por tanto, a los problemas politicos y
juridicos — intenta ‘comprender o entender’ sentidos y nexos entre significaciones, asi como también realiza
operaciones de valoracion, y estabelece finalidades o propositos™). A logica do razoavel, enfim, aplica pontos
de vista estimativos, valorativos e pautas axiologicas.
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[...] Toda prescrigdo legal tem provavelmente um escopo, e presume-se que a este
pretenderam corresponder os autores da mesma, isto é, quiseram tornar eficiente,
converter em realidade o objetivo ideado. A regra positiva deve ser entendida de
modo que satisfaca aquele proposito; [...] (MAXIMILIANO, 1998, p. 151).

A interpretacdo teleoldgica ndo €, contudo, imutavel, uma vez que a ideia do fim
visado pelo Direito deve acompanhar as necessidades sociais de cada época, cabendo ao
intérprete atualizar o que esta implicito nos principios legais vigentes’.

O elemento‘histdrico’ foi muito enfatizado pela Escola Historica do Direito, que
leva em conta os antecedentes e a evolugdo da lei no tempo (inclusive os textos legais e
doutrinais que inspiraram o legislador, assim como os atos preparatérios de uma lei), a fim de
dar suporte ao intérprete no sentido de que a evolucao do Direito e da ciéncia juridica se da
como um fluxo cultural que é constituido de continuidades e rupturas intrinsecamente

relacionadas. Para André Franco Montoro (2011, p. 426), a interpretacdo histdrica

[...] baseia-se na investigagdo dos antecedentes da norma. Pode referir-se ao
histérico do processo legislativo, desde o projeto de lei, sua justificativa ou
exposicdo de motivos, discussdo, emendas, aprovacdo e promulgagdo. Ou, aos
antecedentes histéricos, e condi¢Bes que a precederam. Como a grande maioria das
normas juridicas constitui a continuidade ou modificacdo de disposi¢des
precedentes, é de grande utilidade para o intérprete estudar a origem e o
desenvolvimento historico dos institutos juridicos, para captar o significado exato
das leis vigentes. No elemento histdrico entra também o estudo da legislacdo
comparada para determinar se as legislagdes estrangeiras tiveram influéncia direta
ou indireta sobre a legislacdo que se deve interpretar.

Finalmente, o elemento ‘sistematico’ promove a relacdo entre texto e contexto,
uma vez que o sentido da lei vai ser extraido do complexo normativo existente sobre o
instituto juridico interpretado, de um instituto similar ou até do ordenamento juridico como
um todo. Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2005, p. 193-194), na interpretacdo

sistematica:

Parte o intérprete do pressuposto de que uma lei ndo existe isolada, e por isso
mesmo ndo pode ser entendida isoladamente. Na sua boa compreensdo, devem-se
extrair de um complexo legislativo, em cujo apice estd a Constituicdo da Republica,
as idéias gerais inspiradoras do ordenamento em conjunto, ou de uma provincia
juridica inteira, e a sua luz pesquisar o contetdo daquela disposicéo.

A base da interpretacdo sistematica é a tese da coeréncia intrinseca do

2 «Conclui-se, do exposto, que o fim da norma juridica ndo ¢é constante, absoluto, eterno, Unico”
(MAXIMILIANO, 1998, p. 153).
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ordenamento, cujas regras obedecem a um pensamento unitario.

Uma vez que ja destacamos brevemente os elementos da interpretacéo
constitucional tradicional, agora é chegado o momento de tratarmos da sua metodologia.
Sobre isso, vale dizer que o método tradicional de aplicacdo do Direito é o ‘método
subsuntivo’, ou seja, aquele que parte do enquadramento dos fatos a previsdo normativa e se
pronuncia com uma conclusdo (silogismo). Para esta concepcdo metodoldgica, o ato de
interpretar consiste na descoberta de uma solugdo previamente concebida pelo legislador.

Este processo tradicional, contudo, veio a ser aprimorado com uma série de
principios que se referem & seara constitucional, muito embora sem subverter as premissas
metodoldgicas tradicionais ja estudadas. Sdo estes o que denominamos de principios

instrumentais da interpretacéo constitucional.

4.2.1.2 Principios instrumentais da interpretagdo constitucional

Considerando que a Constituicdao é dotada de forca normativa e que carrega o
atributo da imperatividade, sua consequéncia direta € que sua inobservancia ha de deflagrar os
mecanismos proprios de san¢do, com o acréscimo instrumental da coercibilidade. Além dos
conceitos e elementos interpretativos classicos que as normas constitucionais ja contam de
uma maneira geral, ndo podemos deixar de acrescentar que as particularidades das quais sao
dotadas imprimem a necessidade do uso de premissas conceituais, metodologicas ou
finalisticas que devem anteceder o trabalho do intérprete.

Estes principios ndo estdo descritos de forma expressa no texto constitucional,
mas séo reconhecidos, tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia. Sao eles:

O principio da ‘supremacia da Constituicdo’, que distingue a norma constitucional
das demais normas do sistema em razdo de seu status hierarquicamente superior. Trata-se de
postulado bésico para a validade das conclusBes do intérprete das normas constitucionais,
qguando este pressupde a Constituicdo como soberana, ou seja, como normatividade que
representa 0 documento de maior autoridade no ordenamento juridico. Com esse tal
pressuposto, qualquer interpretacdo juridica deve ter seu inicio com a propria Carta Magna,
em vez de partir da lei ordinéria’®.

Como ja dizia Kelsen (2000, p. 247), o ordenamento juridico possui um

"3 De acordo com este principio, nenhuma norma poderé ser considerada valida se estiver em desarmonia com o
texto constitucional. Para assegurar esta superioridade, mecanismos de controle de constitucionalidade podem
invalidar ou paralisar a eficicia da norma incompativel, construindo-se um verdadeiro sistema de fiscalizagdo
judicial sobre a validade das leis e de atos normativos em geral.
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escalonamento, de modo que a Constituicdo € o fundamento de validade de todas as demais

normas de Direito, como bem leciona o trecho a seguir:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da relacdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producdo, por seu turno, é determinada por outra, e assim por
diante, até abicar finalmente na norma fundamental-pressuposta. A norma
fundamental hipotética, nestes termos — &, portanto, o fundamento de validade
altimo que constitui a unidade desta interconexao criadora.

O principio da ‘presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos’ é
uma decorréncia do principio da separacdo de poderes e funciona como fator de autolimitacéo
da atuacdo judicial. Assim, parte do pressuposto de que os atos dos poderes publicos em geral
gozam de presuncdo (iuris tantum) de validade, dado que, idealmente, sua atuacdo estd
baseada na legitimidade democratica dos agentes publicos eleitos que, por sua vez, ttm o
dever de promover o interesse publico e o respeito aos principios constitucionais.

Nesse sentido, havera sempre uma intencionalidade que milita em beneficio das
normas infraconstitucionais, pois a declaracao de inconstitucionalidade é caracterizada como
medida de ultimo recurso do intérprete, a fim de manter a estabilidade do ordenamento
juridico.

Desse modo, a presun¢do da constitucionalidade como principio da interpretacao
a luz da Constituicdo estabelece regras para o ato de interpretar a norma, a exemplo do
intérprete sempre atentar para as variadas possibilidades hermenéuticas do texto, procurando
dele extrair o sentido e alcance que o coloque em conformidade com a norma constitucional, a
fim de manté-lo valido e vigente no ordenamento juridico.

O principio da ‘interpretacdo conforme a Constituicdo’, enquanto técnica de
interpretacdo, imp0e aos hermeneutas que estes devem interpretar a legislacdo de modo a
realizar, da maneira mais adequada possivel, os valores e fins constitucionais. Assim, entre as
interpretacdes possiveis, o julgador ha de eleger aquela que tem maior afinidade com a
Constituicdo, buscando-se a preservacdo da validade de determinadas normas suspeitas de
inconstitucionalidade.

Para Inocéncio Martires Coelho, I. (2004, p. 23), para além de ser um principio
interpretativo, a interpretacdo conforme a Constituicdo é de fato um verdadeiro instrumento
de controle de constitucionalidade, pois define uma orientagao de ‘prudéncia politica’ (ou

‘politica constitucional’). Seu ethos pode ser sintetizado na ideia de que diante da polissemia

de significados que as normas infraconstitucionais possuem, os intérpretes que aplicam a
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Constituicdo devem eleger o sentido que converta estas leis em constitucionais, valorizando o
trabalho legislativo e evitando conflitos institucionais.

Contudo, adverte o autor que essa tal prudéncia ndo deve sacrificar a Constituicdo
para manter a lei (subvertendo a hierarquia normativa), tampouco alterar em profundidade o
sentido original da norma para torna-la constitucional (usurpando o papel do legislador).

O principio da ‘unidade da Constituicdo’ € uma decorréncia da interpretacdo
sistematica do Direito, impondo ao intérprete o dever de harmonizar as contradi¢des
existentes entre as normas juridicas. Partindo do pressuposto de que a Constituicdo da unidade
ao sistema juridico, sua hierarquia ird sobrepor a determinacdo do seu sentido a todas as
normas do ordenamento. Na li¢cdo de Coelho, I. (2004, p. 17):

Segundo essa regra de interpretagdo, as normas constitucionais devem ser vistas ndo
como normas isoladas, mas como preceitos integrados num sistema unitario de
regras e principios, que é instituido na e pela propria constituigdo. Em conseqiiéncia,
a constituicdo s6 pode ser compreendida e interpretada corretamente se nds a
entendermos como unidade, do que resulta, por outro lado, que em nenhuma
hip6tese devemos separar uma norma do conjunto em que ela se integra, até porque
— relembre-se o circulo hermenéutico — o sentido da parte ¢ o sentido do todo sdo
mutuamente dependentes.

Assim, o principio da unidade da Constituicdo é compreendido como expressao de
uma atitude metodica hermenéutico-concretizante, cujo fim é evitar contradicbes ou
desarmonias entre a norma maior e normas de menor status hierarquico. E o que J. J. Gomes
Canotilho (1992, p. 1207) diz ser aquilo que impde ao intérprete considerar a Constituicdo em
sua ‘globalidade’, de modo que este deve harmonizar “os espagos de tensao existentes entre as
normas constitucionais a concretizar [...]. Dai que o intérprete deva sempre considerar as
normas constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos
integrados num sistema interno unitario de normas e principios”.

Contudo, quando o conflito se referir a um embate entre normas constitucionais,
portanto de mesma hierarquia, 0s métodos tradicionais de sua superacdo nao poderdo ser
aplicados, o que devera levar o intérprete a promover a concordancia pratica entre 0s bens
juridicos tutelados ou usar do critério da ponderagéo.

O principio da ‘razoabilidade-proporcionalidade’ tem como papel principal atuar
como medida de interpretagdo normativa, de modo a melhor realizar o fim constitucional nela
embutido ou decorrente do sistema. Assim, podera o intérprete invalidar os atos legislativos
que ndo mantenham adequagdo entre o fim perseguido e o instrumento utilizado, quando

houver meio alternativo menos gravoso para se solucionar o caso concreto ou quando 0s
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custos de uma solucgdo superam seus beneficios (proporcionalidade em sentido estrito).

Trata-se de uma pauta de carater axioldgico, consectaria da ideia de justica,
prudéncia, moderacdo, equidade e bom senso. Busca, assim, a justa medida, proibindo
excessos e servindo de regra de interpretacdo para todo o ordenamento juridico.

Ao ser acolhido pelo Direito Constitucional, esse principio recebeu grande
impulso, de modo que se impBe a obediéncia de juizes, legisladores e autoridades
administrativas. Assim, consubstancia o préprio Estado de Direito e é frequentemente
evocado quando estdo em colisdo bens e valores de status constitucional, tendo seu alcance
definido apenas nas circunstancias de cada caso concreto. Nesse momento, enfim, estabelece-
se a devida relagdo entre objeto e método, norma e realidade.

Finalmente, o principio da ‘efetividade’ — também denominado de ‘maxima
efetividade’ - significa a realizacdo do Direito e a atuacdo pratica da norma, ingressando e
impactando no mundo dos fatos. Para que uma norma realmente atinja os seus fins, necessario
que supere os planos da existéncia, da validade e da eficdcia para atuar no plano da
efetividade, fazendo prevalecer no universo empirico os valores e interesses por ela tutelados.
Assim, o intérprete constitucional deve ter por compromisso a efetividade da Constituicdo, de
modo que devera prestigiar a interpretacdo que permite a atuacao da vontade constitucional.

Portanto, e como acentua Coelho, 1. (2004, p. 22), este principio esta intimamente
relacionado a forca normativa da Constituicdo, orientando o aplicador do Direito a interpreta-
lo de modo a otimizar sua concretizagdo, muito embora sem alterar seu conteido. Adverte,
ainda, o autor que esse principio deve se harmonizar com os demais canones hermenéuticos
da Constituicdo, haja vista que, em casos de conflito de direitos, a efetividade de uma
prerrogativa pode atingir esfera juridica alheia, configurando uma contradicdo interna a ser
solucionada com a aplicacdo de outras técnicas interpretativas, restringindo e

complementando o principio em apreco.

4.3 ANOVA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL: parametros e categorias

A Constituicdo do Brasil de 1988 foi um grande divisor de aguas para a historia
do constitucionalismo nacional. Nosso percurso em busca da desejada maturidade
institucional se inicia com a construcdo paulatina de uma efetividade normativa, consagrando,
para as normas constitucionais, o status de verdadeiras normas juridicas. Ademais de tudo
isso, € a Constituicdo o parametro de interpretacdo das demais normas do sistema juridico

brasileiro, sendo todo este conjunto a base para o desenvolvimento de uma nova interpretacao
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constitucional no pais.

Nesta nova interpretacdo, ndo se configura o abandono ao método classico da
subsuncdo. Assim como ocorre com ele, os demais elementos tradicionais da hermenéutica
juridica seguem tendo sua utilidade e aplicacdo, desempenhando ainda um papel importante
na “descoberta” do sentido das normas e na solugéo de casos concretos.

Contudo, o tradicional quadro interpretativo vem sendo atualizado em razéo de
novos quadros tedricos, praticos e metodologicos, como verificaremos a seguir. Ainda no
dominio da dogmatica tradicional, mencionamos diversos principios que sdo proprios da
interpretacdo constitucional (v. supra), dado que se constatou que as normas em geral,
incluindo as de natureza constitucional, ndo trazem em si um sentido objetivo e Unico. Ao
contrario, e considerando o contetido aberto e principioldgico do texto constitucional, mais do
gue nunca se depende da realidade subjacente para uma adequada interpretacdo normativa, o
que acarreta uma pluralidade de sentidos possiveis diante de cada caso concreto.

Neste aspecto, na nova interpretacdo constitucional ha de se falar sempre na
‘norma’ em intera¢do com os ‘fatos’, que vém a ser pronunciados sempre por um ‘intérprete’,
dando-se grande énfase a relacdo entre esses trés elementos. Os fatos subjacentes, com suas
consequéncias praticas, sdo essenciais para a boa solugdo dos problemas juridicos, de modo
que esta sO poderd ser formulada em consideracdo aos elementos do caso concreto, assim
como, levando-se em conta o impacto de tal solucdo sobre a realidade. Por sua vez, o
intérprete ganha maior discricionariedade no processo de escolhas interpretativas, tendo
contudo, que demarcar a sua atuacdo a partir de parametros aceitos pela comunidade,
ensejando a ponderagdo de valores e interesses e demonstrando argumentativamente suas
opcoes.

O trabalho interpretativo do julgador ganha maior complexidade quando diante
dos chamados “casos dificeis”, a exemplo das situagdes em que mais de uma norma
principioldgica pode incidir sobre os mesmos fatos. Tratando-se de normas de hierarquia
constitucional, ndo poderiamos ai aplicar as tradicionais técnicas de superacao de antinomias,
motivo pelo qual o intérprete ndo pode simplesmente optar por uma norma em detrimento da
outra. Nesta circunstancia, faz-se imperioso o desenvolvimento de técnicas habeis para tratar
com o fato de que a Constituicdo carrega em si um conteddo dialético, acarretando na
eventual coliséo de principios.

Diante disto, serd necessario um raciocinio mais complexo, de forma que cada um
dos elementos existentes no exame da hipétese juridica sejam devidamente considerados, bem

como tenham medidas a sua importancia e pertinéncia para o caso concreto. Assim, a solugédo



104

a ser alcancada revelara os diferentes aspectos que comp&em o problema, muito embora um
ou alguns deles se destaquem em relacdo aos demais, resultando no que se convencionou
denominar de “técnica da ponderagao”.

Enquanto técnica de decisdo aplicavel a casos dificeis, a ponderacdo é um novo
instrumental metodoldgico fortemente atuante na esteira do pds-positivismo. Segundo Soares
(2010, p. 103), o processo cognitivo da ponderacdo pode se decompor em trés etapas. Na
primeira etapa, o intérprete detectard as normas relevantes aplicaveis ao caso concreto, bem
como identificara eventuais conflitos entre elas. Na segunda etapa, cabera ao hermeneuta
examinar os fatos e as circunstancias concretas relativas ao caso em estudo, bem como, a sua
interacdo com o0s elementos normativos, o que pde em relevo o papel dos fatos e das
consequéncias praticas da incidéncia da norma. Finalmente, a terceira e Ultima etapa se refere
ao trabalho de andlise dos diferentes grupos de normas e a respectiva repercussdo dos fatos
em exame, tudo de uma forma conjunta e de modo que permita avaliar 0s pesos que devem
ser atribuidos aos elementos em disputa.

E nesta terceira etapa, 0 momento da decisdo, que o processo interpretativo da
ponderacdo se diferencia e se singulariza em relagdo ao método subsuntivo, posto que,
tratando-se de principios, estes podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, tendo
em vista as circunstancias juridicas ou faticas em andlise. Esta gradacdo, ao contrério do que
poderia ocorrer na aplicacdo de normas segundo o método tradicional, ndo afeta a validade ou
eficacia dos principios em jogo. Isto porque, como bem acentua Luis Recaséns Sishes (1940),
numa andlise valorativa é permitida e legitima a escolha de um valor quando em confronto
com outro, sem lhe atingir a validade, sendo tudo coordenado pelos principios instrumentais
da razoabilidade e proporcionalidade.

Também merece destaque na nova interpretacdo constitucional a teoria da
argumentacdo, posto que situacdes similares podem ser analisadas por intérpretes distintos de
maneira distinta, chegando-se a conclusfes diversas. Diante desta situacdo, como distinguir
qual das conclusGes é a mais adequada? Para responder a tal indagacdo apenas parametros
argumentativos podem ser Uteis, ensejando a consideracdo se determinada solucéo juridica é,
ao menos, valida.

Segundo Manuel Atienza (2014), o enfoque da argumentacao juridica € um ponto
de vista relativamente novo, embora o Direito tenha sempre mantido relacdo com ela. Isto
porque apenas no século XX temos o0 que se pode designar como 0s pioneiros da
argumentacdo, a exemplo de Recaséns Siches, Perelman e Toulmin. Esses autores adotaram

uma abordagem do tema, mediante sua contraposicdo a outros referentes do Direito,
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nomeadamente a logica, enquanto que os estudos mais recentes, como os de Robert Alexy e
Neil MacCormick, ndo partem dessa oposicdo, mas assumem uma perspectiva mais
integradora, entendendo que o jurista tanto necessita da légica formal, quanto da retorica ou
da dialética.

Nesse sentido, aparecem duas distingbes fundamentais no ambito desse novo
quadro teorico: a primeira é a distincdo entre ‘contexto de descoberta’ e ‘contexto de
justificacdo’ das decisbes judiciais, extraida da filosofia das ciéncias. Tal distincdo quer
significar que existem dois momentos que demarcam o raciocinio do jurista, de modo que
num deles o julgador chega a uma decisdo — e que envolve varidveis socioldgicas,
psicoldgicas e indiossicraticas — e noutro o juiz motiva sua decisdo. E nesse segundo
momento que se concentra a teoria standard da argumentacéo.

Por sua vez, o contexto de justificacdo se divide em justificacdo interna e
justificacdo externa. Fundamentalmente, a justificacdo interna langa mao da logica dedutiva,
reunindo o juiz elementos contidos no processo (como fatos, provas e dispositivos juridicos),
a fim de extrair deles uma conclusdo. Esse tipo de justificacdo se aplica aos denominados
‘casos faceis’.

Ja os ‘casos dificeis’ requerem a justificativa externa, precisando langar mao de
outros procedimentos argumentativos. Tais casos podem aparecer quando para um conflito
determinado ndo existe norma que o regule, ou, em existindo, traz em si contradi¢fes. Em
outras circunstancias, a dificuldade pode surgir quanto ao entendimento de um dispositivo ou
alguns de seus termos (conflitos interpretativos), assim como quanto a fatos ou a forma de os
qualificar.

Mesmo com todos esses tracos caracteristicos, ainda ndo € prudente, porém,
partir-se para uma tentativa de tipificacdo ou classificacdo de casos dificeis. Isso porque o que
tambeém define um caso dificil s&o as circunstancias concretas da realidade. Por outro lado, no
estudo de casos dificeis, € possivel distinguir com seguranca o que seria a explicacdo e
previsdo desses casos.

Dentro das categorias dos casos dificeis, existe a ponderacdo. N&o se trata de um
procedimento oposto a subsuncéo, apenas mais completo e particularizado, ja que através da
ponderacao dois principios em conflito passam por um sopesamento, a fim de se saber, diante
das circunstancias concretas, qual deles ira prevalecer. Por sua complexidade, trata-se dos
exemplos ou situa¢fes que mais interessam a teoria da argumentagdo, que visa contribuir para
a resolucéo de tais conflituosidades.

Na literatura especializada, podemos sistematizar trés parametros elementares de
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controle da argumentacéo.

Em primeira instancia, a argumentacdo juridica deve apresentar ‘fundamentos
normativos’, mesmo que implicitos, e que sustentem a solucdo encontrada, recorrendo a
elementos da ordem juridica em vigor. Deste modo, ndo basta revelar bom senso, justica
pessoal ou argumentacdo l6gica e moralmente aceita. Vale lembrar que num Estado
Constitucional e Democratico de Direito ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo por forca de lei.

Em segundo lugar, o controle da argumentacdo também apenas sera possivel se
esta existir ou for explicitamente apresentada, aspecto que nos leva a exigéncia da ‘motivagéo
das decisoes judiciais’, tanto em relagéo aos fatos, quanto em relagéo ao Direito. Portanto se o
dever de motivacdo ja era uma exigéncia, quando diante da técnica da ponderacdo converte-se
em um apelo ainda mais sério.

Finalmente, o terceiro e ultimo pardmetro vem formado por dois conjuntos de
principios, sendo eles os ‘principios instrumentais’ ou especificos de interpretacdo

1" e os “principios materiais’ propriamente ditos’>, estes marcados com a grande

constituciona
carga finalistica, axioldgica e ideoldgica presente na Constituicao.

Ainda sobre interpretacdo constitucional, importa registrar a contribuicdo de
Konrad Hesse (1992), para o qual se faz necessaria sua técnica e aplicacdo sempre que uma
questdo constitucional ndo se permite solucionar de forma conclusiva. Ao se referir ao que
poderia ser denominado de resultado “correto” desse trabalho interpretativo, fala o autor de
um método que seja tanto racional quanto controldvel, bem assim se dard com a
fundamentagdo de tal resultado, “de modo igualmente racional e controlavel, criando, deste
modo, certeza e previsibilidade juridica [...]” (HESSE, 1992, p. 58)".

Para o autor, as tradicionais regras de interpretacdo ndo sao habeis a interpretacao
constitucional, pelas dificuldades que assim elenca: i) a descoberta de uma vontade objetiva
(da norma) ou subjetiva (do legislador) ndo é possivel, mas apenas a aproximagdo a uma

vontade suposta e ficticia; ii) a interpretacdo sistematica pode ser realizada de diferentes

™ Principio da supremacia da Constituicdo, principio da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos do
poder publico, principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, principio da unidade da Constituicdo,
principio da rezoabilidade-proporcionalidade e principio da efetividade.

" Principios fundamentais (principios que regem as principais decisdes politicas do Estado, a exemplo do regime
e sistema de governo, objetivos fundamentais da Republica, relagdes internacionais e o principio da dignidade
da pessoa humana), principios gerais (cuja maioria concentra-se no artigo 5° da Constituicdo brasileira) e
principios setoriais (relativos a normas que se voltam para determinado tema, capitulo ou titulo da
Constituicdo. Por vezes, sdo apenas um detalhamento dos principios gerais e, por outras, sdo autbnomas, a
exemplo do principio da anterioridade em matéria tributaria).

® Texto original: “[...] de modo igualmente racional y controlable, creando, de este modo, certeza y
previsibilidad juridicas [...]”.
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modos, seja considerando a posi¢do da norma na qual se insere o preceito, seja em virtude das
conexdes materiais possiveis; iii) a interpretagdo teleoldgica “é praticamente uma carta em
branco”, pois nao nos informa como descobrir o tdo buscado ‘sentido da norma’; iv) a
interpretacdo histdrica recorre ao processo de criacdo da norma, o que s6 adquire relevancia
na medida em que confirma a correc¢do da interpretacéo realizada.

Num contexto mais amplo, Hesse ainda endereca criticas a auséncia de clareza no
relacionamento que as técnicas interpretativas tradicionais mantém entre si, ndo restando
resolvido qual dos métodos utilizar quando diante de um caso concreto, ja que cada um pode
conduzir a resultados diferentes. Com isso, conclui 0 autor que estes métodos da tradicdo
interpretativa oferecem uma explicacdo tdo somente parcial sobre 0 modo e a maneira como 0
intérprete da Constituicdo constrdi suas decisoes.

Por isso, ao se referir a praxis do Tribunal Constitucional Aleméo, Hesse assinala
que este vem abandonando o uso dos métodos tradicionais “ao considerar como
determinantes para a interpretacdo principios de tipo juridico-funcional ou juridico-material”,
a exemplo da distribuicao das funcdes entre os poderes Legislativo e Judiciario ou o principio
da unidade da Constituicio (HESSE, 1992, p. 62)"". Bem assim o Tribunal Constitucional
passa a levar em conta, na determinacdo do conteldo da norma, circunstancias do contexto da
decisdo, como aspectos politicos, socioldgicos e historicos, de modo que a analise cuidadosa
da realidade atua com papel decisivo.

Para fixar as bases de uma interpretacdo constitucional o autor destaca em
primeiro lugar que esta ¢ uma auténtica ‘concretizag¢do’, ao assinalar que aquilo que nao se
apresenta de forma clara como contetdo da Carta Maior é exatamente o que ha de ser
determinado por intermédio do que chama de ‘incorporagdo da realidade’ a qual se dirige a
ordenacdo normativa. Nesse ambiente, a interpretacdo constitucional possui carater criativo.

Para que a norma constitucional seja concretizada, é necessaria uma compreensao
prévia do conteldo a se concretizar, 0 que deve se dar no contexto da existéncia historica no
qual se encontra a norma interpretada (pré-compeensdo), permitindo que o intérprete
considere a norma a partir de certas expectativas.

Considerando que “ndo existe interpretacdo constitucional desvinculada dos
problemas concretos” (HESSE, 1992, p. 64)"® a compreensdo e a concretizacdo da norma

apenas se faz possivel num plano que diga respeito ao problema existente. Portanto, a teoria

" Texto original: “[...] al considerar como determinantes para la interpretacion principios de tipo juridico-
funcional o jurirido-material [...]”.
"8 Texto original: “No existe interpretacion constitucional desvinculada de los problemas concretos”.
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constitucional tanto deve se volver para a compreensdo da norma, quanto para o entendimento
do problema.

Pelas circunstancias que interpelam a interpretacdo constitucional (pre-
compreensdo do intérprete e o relacionamento da norma com o problema concreto), Hesse
aponta que ndo existe uma regra ou técnica autbnoma de hermenéutica que possa se
desvincular desses tais fatores, de modo que a pratica interpretativa e de concretizagdo da
norma deve ser determinada pelo objeto proprio dessa interpretacdo e pelos problemas a
serem solucionados.

Assim, a interpretacdo da Constituicdo ndo se confunde com a execugédo de algo
preexistente, mas se constréi pela via de uma acdo tdpica que se vincula & norma e ao

problema em questdo’®.

Esse procedimento topico vinculado, em coeréncia com o carater da Constituicéo, ao
problema concreto, mas sempre guiado e orientado pela norma, tera as maximas
possibilidades de chegar a resultados sélidos, racionalmente explicaveis e
controlaveis. Certo que a decisdo juridica, e muito em particular no Direito
Constitucional, nunca pode ser racionalizada totalmente; mas isso s pode significar
que do que se trata é da racionalidade possivel (HESSE, 1992, p. 69)%.

Certamente que a correcdo dos resultados dessa interpretacdo jamais pode
alcancar o nivel de demonstrabilidade que possui as ciéncias da natureza, motivo pelo qual o
autor fala em uma correcdo limitada, pois limitado é o carater de sua pretensdo. Por outro
lado, se assim o admitimos, os resultados obtidos podem ser explicaveis, convincentes e até
certo ponto previsiveis, 0 que agrega um traco de minima honestidade e limitada seguranca
juridicas a interpretacdo constitucional aqui apresentada.

Essa e outras contribui¢des sdo tipicas de um movimento critico ao formalismo da
dogmatica tradicional, bem como ao fetichismo da lei para cujo tratamento deveria ser
excluida qualquer componente subjetiva, metafisica ou valorativa. Ao incorporar para o ato de
interpretacdo e aplicacdo do Direito seu atributo criador, todo mecanicismo passa a ser
rechacado, muito embora sem desconsiderar a importancia que a seguranca e a ordem

possuem para o labor juridico e judicial, com vistas a evitar o arbitrio nas decisdes.

™ O autor adverte para os limites dessa interpretagdo pelo método topico, ao assinalar que “Las posibilidades de
comprension del texto delimitan el campo de sus posibilidades tépicas. De ahi que el método t6pico sélo pueda
jugar un papel limitado en el marco de la interpretacion constitucional” (HESSE, 1992, p. 71).
Texto original: “Este procedimento topico vinculado, en coherencia con el caracter de la Constitucion, al
problema concreto pero siempre guiado y orientado por la norma, tendra las maximas posibilidades de llegar a
resultados sélidos, racionalmente explicables y controlables. Cierto que la decision juridica, y muy en
particular em el Derecho constitucional, nunca puede ser racionalizada totalmente; pero ello solo puede
significar que de 16 que se trata es de la racionalidad posible”.
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Retomando Aristételes, o Direito se configura como produto da ética e da moral,
de modo que se insere no campo da dialética, cujos resultados sdo obtidos por intermédio da
razdo pratica, com particular valorizacédo da linguagem.

Nesse novo cenario, com destaque para as contribui¢cées de Theodor Viehweg e
Chaim Perelman, “¢ o esfor¢o da persuasdo e do convencimento que estruturam e servem de
base as construcdes juridico-decisorias. Portanto, é mais na esfera do razoavel e do adequado,
do que na esfera do puramente logico, que a metodica atual deve ser examinada”
(CAMARGO, 2003. p. 137)%".

De tudo isso € que extraimos a conclusao de que o novo status ocupado hoje pelo
texto constitucional ndo apenas imprimiu uma nova hermenéutica juridica, mas também vem
dando a alguns motivos para acreditar numa verdadeira viragem tedrica e filosofica que
buscaremos explicar, a0 menos minimamente, no &mbito deste trabalho, posto que se trata do
novo quadro referencial que serve de moldura a nova tendéncia de interpretacdo e aplicacdo

do Direito: o neoconstitucionalismo.

44 O NEOCONSTITUCIONALISMO ENQUANTO EXPLICACAO TEORICA E
PRATICA PARA O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

Recebe 0 nome de neoconstitucionalismo a nova moldura que explica, tedrica e
praticamente, o atual Estado Constitucional de Direito, na condi¢do de sucessor do Estado
Legislativo. Enquanto o Estado Legislativo assenta-se no monopolio estatal da producéo
juridica e no principio da legalidade, o Estado Constitucional de Direito subordina tal
legalidade a uma Constituicdo rigida, de modo que a norma legislada perde a primazia na
condicdo de sustentaculo e unidade do Direito. Aqui, a Constituicdo tanto impde limites ao
legislador e ao administrador quanto também lhes determina deveres de atuacao.

Num pensamento de sintese, Carbonell (2007, p. 9-12) explica o
neoconstitucionalismo em trés niveis de anélise.

O primeiro, refere-se ao ‘recurso explicativo dos textos apos, ou a partir, da 22
Guerra Mundial, particularmente nos anos 70 do século XX. Estes textos, ao invés de apenas

estabelecerem competéncias ou separar poderes (como era a tradi¢do de corte liberal) contém

81 CAMARGO (2003), situa esse movimento como pés-positivista e elenca os juristas que se adéquam a essa
corrente em duas vertentes: aquela que busca honrar o compromisso do Direito com a justica, relacionando
Direito e moral e usando o topoi como base para o raciocinio, tendo nesta Ultima a ordem valorativa para o
ordenamento juridico (Chaim Perelman, Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Robert Alexy) e aquela que
valoriza o aspecto pragmatico da tdpica aristotélica, tendendo a privilegiar sua componente problematica nesse
método (Friedrich Mdiller, Peter Haberle e Castanheira Neves).
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imensa gama de normas ‘materiais’ ou ‘substantivas’, que vém a condicionar a atuagdo do
Estado, mediante a ordenacdo de certos fins e objetivos. Como destaca Prieto Sanchis, citado
por Maia (2009, p. 396) “a Constituigdo ja ndo é mais uma norma normarum a moda de
Kelsen, encarregada somente de distribuir ou organizar o poder entre os 6rgédos estatais, mas é
uma norma com amplo e denso contetido substantivo que os juizes ordinérios devem conhecer
e aplicar a todo conflito juridico”.

O segundo se refere ao aspecto das ‘praticas jurisprudenciais’, de modo que uma
acentuada mudanca se registra na atuacdo dos juizes constitucionais, agora em
desenvolvimento sob novos pardmetros interpretativos. Tais parametros seriam as técnicas
interpretativas de principios constitucionais, a pratica da ponderacéo, o crivo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, bem assim a maximizacdo dos efeitos normativos dos
direitos fundamentais, dentre outros. Para além disso, as praticas judiciais também se
defrontam com a dificuldade de trabalhar com valores que estdo constitucionalizados,
devendo os juizes desenvolver uma hermenéutica capaz de aplicar tais valores aos casos
concretos de maneira justificada, dotando-lhes de contetido normativo concreto®.

Por fim, no terceiro nivel de andlise estariam 0s ‘novos desenvolvimentos
tedricos’, sobretudo aqueles relativos a teoria dos principios e a técnica da ponderacdo de
Robert Alexy, além das aportacdes de Ronald Dworkin, Gustavo Zagrebelski, Carlos Nino,
Luis Prieto Sanchis e Luigi Ferrajoli.

No que diz respeito ao marco histérico de formacao do Estado Constitucional de
Direito, ao menos na Europa Continental, foi com o constitucionalismo do segundo pos-
guerra que vimos redefinido o lugar da Constituicdo e da sua influéncia sobre as institui¢cdes
contemporaneas. Em particular, pode-se destacar como referéncias de origem do novo Direito
Constitucional a Constituicdo Italiana de 1947, a Constituicdo Alemd@ de 1949, a
Redemocratizacdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978) e, no Brasil, a Constituicdo de
1988, que também saia de um regime autoritario.

Esse foi o periodo descrito como a quinta fase do constitucionalismo, cuja sintese
é apresentada com clareza peculiar no artigo intitulado “Uma Ideia de Constitui¢do”, de
autoria de Edilson Pereira Nobre Janior (2014, p. 127). Em sua descri¢do historica, o autor

expde que essa fase foi:

82 Além dos aspectos que atingem o trabalho do aplicador da norma em seu aspecto intelectual, Carbonell
também assinala que o neoconstitucionalismo gerou uma explosdo da atividade judicial e que comporta, ou
requer, um grau de ativismo judicial superior aquilo que ja vem sendo observado ao longo dos tempos
(CARBONELL, 2009, p. 199).
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[...] iniciada a contar do término da Segunda Conflagracdo Mundial, e que perdura
até os dias atuais. E assinalada com o reforgo do principio democrético nio somente
em face da soberania popular, mas, igualmente, pela projecdo de novos direitos
fundamentais no campo econémico-social.

No que tange ao marco filosofico do novo Direito Constitucional temos o
surgimento do pés-positivismo®, que se situa na confluéncia das correntes de pensamento
jusnaturalista e positivista, sublimando seus modelos puros para a constru¢cdo de um novo
paradigma filosoéfico.

Dada a marginalizacdo do direito natural com o apogeu do positivismo juridico,
tivemos no exemplo dos regimes autoritarios do século XX — como 0 nazismo e o fascismo -,
uma das maiores barbaries ja vistas pela humanidade. Considerando que o positivismo havia
afastado o direito da moral, todos os excessos do autoritarismo fazeram despertar, no segundo
pOs-guerra, uma imensa rejeicdo ao paradigma positivista da neutralidade. Com isso, emerge
um movimento de ensaio ao resgate do direito natural.

Nesse contexto, 0 pos-positivismo surge como um resultado de superacédo, no qual
embora se guarde deferéncia relativa em relacdo ao ordenamento positivo, nele se introduz
elementos de justica, moral, politica e legitimidade. Igualmente, inspira-se na revalorizacéo da
razdo pratica® e na leitura moral da Constituicéo e das leis. Trata-se de um paradigma ainda
em construcdo, mas que ja tem clara a reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica,
bem como o reconhecimento da normatividade dos principios que se diferenciam
qualitativamente das regras de Direito, formando uma nova hermenéutica juridica que
também se edifica no desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais (dignidade da
pessoa humana). Enfim, o pds-positivismo é o proprio reencontro entre a Ciéncia Juridica e a
Filosofia do Direito.

Numa sintese apertada, temos como tracos caracteristicos do pos-positivismo: i) a
recusa em pensar o Direito mediante a categoria de sistema, pois pressuporia um unico projeto
social (o pensamento € na verdade problematico e ndo sistematico); ii) o pluralismo politico
estd na raiz das constituicdes e disso resulta um pluralismo juridico, com valores por vezes
divergentes; iii) o Direito € um conhecimento de ordem hermenéutica e por isso pode recusar
0 estatuto descritivo e demonstravel das ciéncias naturais; e iv) os principios juridicos ganham

importancia em detrimento das regras, tendo aqueles uma aplicacéo indeterminada.

8 Segundo Maia (2009, p. 397), o pés-positivismo vem sendo denominado pela doutrina espanhola e italiana
como 0 proprio neoconstitucionalismo. Contudo, tomamos a expressao como o trago filoséfico desse
movimento neoconstitucional e ndo como o neoconstitucionalismo em si.

8 Definigdo racional da norma do caso concreto através de artificios racionais construtivos, ao invés da mera
descrigdo do Direito tal qual posto pelo Estado, sem justificar as suas normas.
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Finalmente, relativo ao marco tedrico, podemos destacar trés grandes
transformacgdes que alcancaram a aplicacdo do Direito Constitucional, sendo elas, a forca
normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.

Quanto a ‘forca normativa da Constituicdo’— ja comentada neste trabalho - temos
a atribuicdo de status de norma juridica a norma constitucional. Se antes vigorava o0 modelo
no qual a Constituicdo era um documento essencialmente politico, com efeito de mera
orientacdo ou convite a atuacdo dos Poderes Publicos, apds a 22 Guerra Mundial as normas
constitucionais comecaram a ser dotadas de imperatividade. Trata-se de uma postulagdo que
vem muito bem emblematizada no debate entre Konrad Hesse e Ferdinand Lassalle, quando o
primeiro enfrenta as teses deste Ultimo, para o qual as questdes constitucionais ndo sdo em
esséncia juridicas, mas sim politicas®.

Relativamente a ‘expansdo da jurisdicdo constitucional’, encontramos a superacao
do modelo de supremacia do Poder Legislativo, que passou a vigorar a partir de finais da
década de 1940. Nesta nova fase, além de novas ConstituicGes, também surgiram novos
modelos que se inspiravam na supremacia da Constituicdo e que envolviam a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, ampliando o poder do Judiciario.

Como assinalado acima, nessa fase do Estado de Direito, a Constituicdo adquire
status de norma juridica, fixando limites ao contetdo das leis, além de tdo somente definir
suas regras de producdo. Ademais, as ConstituicGes estabelecem deveres de atuacdo estatal,
assumindo centralidade no ordenamento juridico e fazendo emergir a denominada
‘supremacia judicial’, dado que compete aos Tribunais Constitucionais ou as COrtes supremas
a interpretacéo definitiva e vinculante de suas normas.

Em face disso, a ideia que esta embutida na jurisdicdo constitucional nos remete a
prépria interpretacdo e aplicacdo da Carta Magna pelos 6rgdos do Poder Judiciario,
contemplando desde a aplicacdo direta da Constituicdo até seu uso indireto, ocasido na qual
ela atuara como critério para a realizacdo de controle de constitucionalidade (avaliar a
validade de uma norma infraconstitucional), bem assim para emprestar o sentido mais
adequado as regras de Direito (interpretacdo conforme a Constituigéo)%.

Por fim, no que diz respeito a ‘reelaboracdo doutrindria da interpretacdo’

constitucional, identificamos o grande impacto destes novos fatores sobre a hermenéutica da

% para aprofundamento ler Lassale (2012) e Hesse (1991).

8 No Brasil, sob a formula do controle de constitucionalidade, a jurisdigdo constitucional se expandiu
verdadeiramente a partir da Constituicdo de 1988, tendo como causa determinante a ampliacdo do Direito de
propositura deste controle.
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Constituicdo. Além da consolidagdo do constitucionalismo democratico e normativo, da
expansdo da jurisdicdo constitucional e do influxo do pds-positivismo, a doutrina da
interpretacdo também foi impulsionada pela complexificacdo da vida contemporanea, pelo
pluralismo de visdes, valores e interesses da sociedade atual e pelo aumento de demandas
rumo a promogdao dos direitos fundamentais.

Com tudo isso, a maneira de pensar e praticar o Direito Constitucional néo
poderia permanecer a mesma, 0 que veio a afetar premissas tedricas, filosoficas e ideoldgicas
da interpretacdo constitucional que, agora, se Vvé renovada pelo reconhecimento da
normatividade dos principios, pela percepcdo de que a colisdo entre normas constitucionais e
direitos fundamentais requer um trabalho especifico de solucdo, pela necessidade do uso da
ponderacdo como técnica de decisdo e pela reabilitacdo da razdo pratica enquanto fundamento
de legitimacdo das decisfes judiciais.

Diante de tudo que agora explicitamos, muitos defendem a emergéncia de um
novo Direito Constitucional, o neoconstitucionalismo, como forma do constitucionalismo
democratico surgido do pos-guerra e desenvolvido sobre as bases da cultura filoséfica pos-
positivista.

Embora existam aqueles que ndo enxergam grande novidade no Direito
Constitucional a ponto de se lhe atribuir uma nova teoria e designacao, o que seus defensores
argumentam, é que, independentemente do rétulo que sirva para designar o contexto em
analise, existe sim um recente incremento para a teoria juridica que resulta do conjunto destes
trés elementos e que tem como resultado uma nova realidade tedrica e pratica para o Direito,

como bem acentua Carbonell (2007, p. 12):

[...] o que resulta interessante do quadro neoconstitucional que temos a vista nos
primeiros anos do século XXI é o conjunto, a combinagdo dos trés elementos que
mencionei. E ainda mais que isso: a novidade sdo seus efeitos, quer dizer, a
observacdo do Estado constitucional de Direito em funcionamento.

Por outro lado, o neoconstitucionalismo também possui 0s seus criticos. 1sso
porque seu empreendimento, quando tomado a partir de uma ideia axiolégica de Constituicao,
tera natureza de ideologia e ndo de teoria do direito, pondo em segundo plano o objetivo da
limitacdo do poder estatal, tal como propde a tese constitucionalista (COMANDUCCI, 2009,
p. 85).

Segundo o autor, 0 impacto mais perigoso dessa vertente seria a diminuigdo do
grau de certeza do direito que deriva do uso da ‘técnica da ponderacdo’ dos principios

constitucionais tdo propalada pelo neoconstitucionalismo, bem assim da interpretacdo da
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moral da prépria Constituicio (COMANDUCCI, 2009, p. 91). Para tanto, expde trés razdes:

1) Porque uma das caracteristicas mais comuns das normas que estdo configuradas
como principios é a maior vaguedade em relacdo as outras normas [...];

2) Porque, em consequéncia, a criacdo e configuracdo de principios, ante a auséncia
de uma moral comum, aumenta a discricionariedade dos juizes que podem decidir os
casos fazendo referéncia as prdprias, subjetivas, concepces de justica [...];

3) Porque a peculiar maneira de aplicar as normas configuradas como principios, ou
seja, a ponderacdo dos principios, caso a caso, ante a falta de uma hierarquia estavel
e geral entre os principios, aumenta também a discricionariedade dos juizes e a
indeterminagéo ex ante do Direito (COMANDUCCI, 2009, p. 92-93)%,

Portanto, na medida em que cresce 0 protagonismo do Judiciario, também dele se
exige parametros de racionalidade e controle para evitar o uso exacerbado de sua
discricionariedade, de modo a ndo tornar o uso da esfera judicial um palco de embates
politicos ou ideoldgicos, fazendo da decisdo meros atos de vontade ou de exercicio de
poderes.

Temos, entdo, os contornos histdricos, axiolégicos e tedricos que demarcam a
realidade que estd na base do fendmeno aqui estudado, qual seja a politizacdo do Poder
Judiciario, com forte énfase numa espécie de ‘jurisprudéncia hermenéutica’.

Nela, impbe-se para o Judiciario uma tentativa de compromisso com a nao
arbitrariedade da aplicacdo do Direito, o que seria alcancado com uma racionalidade e
objetividade adaptadas a um contexto constitucionalizado nos termos do atual
neoconstitucionalismo. Para tanto, necessario se fez revisar a concepc¢do de raciocinio
juridico, dessa vez numa perspectiva nao formalista, reconhecendo-se a dimensao criadora do
aplicador da norma.

Admite-se, assim, que 0 processo interpretativo inclui juizos valorativos, ao
mesmo passo em que se reconhece a necessidade de construcdo de uma nova metddica,
distinta da metddica tradicional. Isso requeria uma critica ao raciocinio juridico dogmatico,
em particular a concepcao linear e hierarquizada dos passos silogisticos a serem percorridos
pelo intérprete. Diferentemente, a nova metddica proposta compreende 0 processo
interpretativo como um percurso circular que envolve a interpretagdo da norma e a
qualificacéo dos fatos.

A forca dessas novas ideias esta no fundamento de suas bases: a hermenéutica

87 Texto original: 1) porque una de las caracteristicas mas comunes de las normas que estan configuradas como
principios es la mayor vaguedad respecto a las otras normas [...]; 2) porque, en consecuencia, la creacion y
configuracion de principios, a falta de una moral comdn, aumenta la discricionalidad de los jueces, que pueden
decidir los casos haciendo referencia a las proprias, subjetivas, concepciones de la justicia [...]; 3) porque la
peculiar manera de aplicar las normas configuradas como principios, o sea, la ponderacién de los principios
caso por caso, a falta de una jearquia estable y general entre los principios, aumenta también ella la
discricionalidad de los jueces y la indeterminacion ex ante del Derecho.
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filosofica que até a primeira metade do século XI1X era tratada de forma setorial, sem carater
universal. J& na segunda metade do mesmo século os saberes emergentes precisavam se
legitimar enquanto saberes cientificos, 0 que na época se equiparavam ao positivismo. Com a
percepcdo de que o mundo € mediado pela interpretacdo, a hermenéutica passa a ser um
conceito transversal, assumindo, em seguida, um papel central na epistemologia do século
XX.

Com a guinada ontoldgica hermenéutica, a interpretacdo passa a ser esséncia do
agir humano. Gadamer foi de elevada importancia para esse processo, dando grande impulso a
hermenéutica filoséfica de nosso tempo, de modo a reconhecer-se desde ja que 0S processos
interpretativos ndo sdo objetivos (consciéncia da pré-compreensdo), o que desencadeia um
novo compromisso com a objetividade, a partir da consciéncia da radical circularidade de tais
processos de interpretagéo.

Os juristas hermenéuticos do 2° Pos-Guerra, nesse cenario, ttm uma tarefa bem
mais desafiadora que apenas reconhecer a indeterminacdo da interpretacdo, mas também de
desenvolver a controlabilidade da metddica hermenéutica, com inspiracdo na hermenéutica
filosofica de Gadamer.

Portanto, imp&e-se ao Poder Judiciario o reconhecimento desses novos desafios e
0 adequado ajustamento de sua pratica aos novos reclames sociais e valorativos de nossa
época.

Como vimos, foi no liberalismo que o Judiciario encontrou as condi¢des para a
consolidacdo do modelo judicial moderno. Neste paradigma, havia uma especial
preponderancia do Poder Legislativo sobre os demais poderes, dada a importancia da lei na
conten¢do do poder do Estado. Aqui, por forca da submissdo a lei, o Poder Judiciario assumiu
uma postura neutral, retroativa e retrospectiva. Ademais, em virtude da énfase no
individualismo, os procedimentos judiciais privilegiam as individualidades, aplicando um
modelo de justica retributiva.

Com a postura social, o Estado passa a prover a igualdade em vez de apenas
cuidar da paz e seguranca sociais. Com isso, emerge o paradigma da justica distributiva, de
modo que o Estado passa a distribuir bens juridicos de carater material, extrapolando o
conceito de uma justica meramente formal para alcancar o patamar da justica material, muito
embora ndo tenha alcangado plena efetividade nesse ultimo nivel.

No modelo social, adquire primazia o Poder Executivo em relagdo aos demais
poderes e a énfase antes centrada nos litigios individuais ganham dimensdo coletiva, com

tutela jurisdicional, o que faz crescer as fungdes da justica.
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Em face de um Estado que se mostrou incapaz de prover todas as expectativas
sociais, eclode a crise do Welfare State, trazendo como consequéncias a crise institucional e
funcional para o &mbito do funcionamento da justica. Como primeiro trago dessa crise, a crise
institucional (ou constitucional), evidencia-se o problema da efetividade da Constituicéo,
enquanto que a crise funcional coloca em causa o principio da separacdo de poderes, cuja
idealizagdo previa um relacionamento equilibrado e independente dos poderes estatais.
Contudo, a experiéncia denuncia que, em conformidade com o modelo de Estado instaurado,
um poder sempre prevaleceu sobre os outros.

Na matriz liberal, ganhou preponderéncia o Poder Legislativo, enquanto que na
primeira fase do Estado Social assume centralidade o Poder Executivo, ante a necessidade de
prestacdo de politicas puablicas governamentais. Finalmente, com o aprimoramento dos
contornos do Welfare State, adquire funcéo protagonista o Poder Judiciario, dada a exigéncia
de um novo olhar sobre os direitos e garantias fundamentais.

Serd com o Estado Democratico de Direito que se ultrapassa a critica meramente
reformista do Estado Liberal, assumindo o Direito sua tarefa transformadora e tendo sua
legitimidade oriunda do Estado da Constituicdo, de modo que se transfere o polo de tensdes
do Poder Legislativo para o Poder Judiciario e os Tribunais Constitucionais.

Isso exige uma nova configuragdo para o papel do juiz como personagem que
sempre exerceu uma funcdo essencial na mediacdo de conflitos, mediante a aplicacdo de
normas de regulacéo social.

Contudo, como bem acentua Perfecto Andrés Ibafiez (2006) o exercicio de tal
funcdo também esteve acompanhado de certa inquietude sobre os possiveis abusos desse
poder. Como forma de limitar sua discricionariedade, varios recursos foram utilizados,
inclusive o de se creditar as divindades a responsabilidades dos julgamentos - como na época
medieval -, a valorizacdo dos elementos de prova (0 juiz como mero contador dos elementos
probatérios em discussao), até fazer do juizo um espaco de confrontacdo dialética (o juiz
como terceiro alheio aos interesses em conflito e que formara sua decisdo mediante sua livre
conviccao).

Esta experiéncia muito tinha relacdo com o entendimento de que a legitimacao das
decisOes estaria centrada no critério formal da investidura e da aplicacéo da lei. Ademais, por
forca da influéncia de um positivismo ideoldgico, fundava-se uma crenca de que o sentido
posto na norma pelo legislador seria detectado ou perceptivel pelo juiz. Essa foi a experiéncia
de jurisdicdo do denominado Estado Liberal e Legislativo de Direito, com um estamento

judicial fortemente homogéneo, tanto no plano ideoldgico, quanto no contexto de sua classe.
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Jé& na experiéncia neoconstitucional, Andrés Ibafiez (2006, p. 152) ressalta que foi
a Constituicdo que veio a fazer frente as eventuais degradacGes da Politica, assumindo sua
dimensdo normativa e fortalecendo o poder do juiz que agora passa a ter a responsabilidade de
emitir juizo de constitucionalidade das leis e atos dos demais Poderes do Estado. A
independéncia do julgador ndo estd apenas na sujeicdo a lei, mas sim na sujeicdo a
Constituicdo o que, em alguns contextos, fez surgir profundos incémodos e denlncias de que
a magistratura estaria realizando intervencdes impréprias e até subversivas a ordem
democratica representativa: eis o fantasma do ‘governo dos juizes’.

A vigéncia desse novo modelo passa a depender, entdo, da observancia de uma
‘razdo de ser constitucional’ que tanto define prerrogativas para o julgador, quanto também
Ihe imprime exigéncias e responsabilidades nos mais diversos planos. Além de rigorosas
regras processuais, o poder de “dizer o Direito” € uma forma constitucionalmente assumida de
mediar conflitos, traduzindo-se numa atividade intelectual que considera o conhecimento
sobre as circunstancias da situacdo em litigio e a leitura do texto legal, a luz de um contexto

normativo.

Na aludida perspectiva, requer-se que o juiz seja um operador racional, que, como
ndo pode ter acesso direto, ou por constancia, aos fatos objeto do ajuizamento,
exteriores ao processo e ja acontecidos, ha de valer-se de provas [...]. Tais dados,
tratados criticamente conforme regras de experiéncia acreditadas no uso social,
consgatuiréo 0s pressupostos materiais de sua decisdo (ANDRES IBANEZ, 2006, p.
157)%.

Disso tudo resulta que a questdo da legitimidade das decisdes judiciais adquire, na
denominada justica constitucional, outra fonte emanadora, ja que a jurisdicdo nesse sistema
ndo se legitima de forma aprioristica, mas sim ato apds ato e ao passo em que cada um dos
momentos de sua préatica seja efetivamente funcional para o fim ultimo da Constituicdo, que é
a garantia de direitos a que se presta tutelar.

Para o perfil do juiz de hoje (juiz constitucional), observou-se, assim, alguns
cambios que mereceram registro e que agora nos conduzem a conclusdo parcial do presente
capitulo.

Isso porque um dos passos que Ihe seguem serd o estudo de pratica decisoria do

Supremo Tribunal Federal, agora sob a égide do pretenso contexto do neoconstitucionalismo.

8 Texto original: En la aludida perspectiva, se requiere que el juez sea un operador racional, que, como no puede
tener acceso directo, o por constancia, a los hechos objeto del ajuiciamiento, exteriores al proceso y ya
acontecidos, ha que valerse de pruebas [..]. Tales datos, tratados criticamente conforme a reglas de
experiencia acreditadas en el uso social, constituiran los presupuestos materiales de su decision.



118

Ele ndo escapa das transformacfes que a préatica e a cultura judicial vém sofrendo desde finais
da 22 Guerra Mundial, com impactos mais visiveis, para o caso nacional, na transi¢do para a
democracia e na Constituicdo de 1988.

Dentre tais transformacdes registra-se a ampliacdo das funcdes jurisdicionais e a
abertura de seu campo interpretativo, bem assim a incorporagdo de novos temas e questdes
que Andrés Ibafiez (2006, p. 163) classifica como “de transcendéncia frequentemente politica
que, a parte de estender o campo do judicidvel, tem conferido inéditas conotacdes dessa
indole e de singular relevo a ndo poucas das decisdes”®. Some-se a isso o fato de que
composi¢des mais plurais na magistratura também fazem penetrar em sua pratica valores ou
sensibilidades politico-culturais até entdo sem expressdo no dmbito do Judiciério, situaces
gue vem colocando em causa as estruturas da pratica judicial e o profissionalismo dos juizes,

rumo a um novo modelo de julgador:

N&o tem nada de estranho que, neste contexto, e desde h& tempos, seja advertida
uma patente crise do modelo de juiz, que repercute em outra de identidade dos
proprios operadores. E, ou deveria ser, bastante obvio que o tdpico juiz com
pretensdes de ‘boca da lei’, se nunca tenha sido real, hoje ¢ absolutamente
impensavel (ANDRES IBANEZ, 2006, p. 165)%.

Nesse contexto é que resulta atil introduzir nosso referencial de anélise (Capitulo
5) e que nos fornecera as bases para o exame do ato decisorio em capitulo subsequente (6).
Trata-se de breve panorama sobre a Analise do Discurso francesa (AD), na qual abordaremos
desde alguns delineamentos sobre estudos discursivos no &mbito da linguistica, até a nogdo de
discurso na AD, o papel do sujeito, as especificidades do discurso juridico e detalhes de nosso
procedimento de analise.

Se 0 novo contexto tedrico e metodolégico do Direito engendra para a pratica
judicial uma enorme abertura, proporcionando uma flexibilidade interpretativa de principios
que as teorias da argumentagdo tentam conter, o instrumental da Analise do Discurso
fornecera meios habeis a investigacdo de como a préatica deciséria do STF cumpre o seu papel
de intérprete da Constitui¢do, honrando o 6nus da objetividade.

Tudo isso terd como pano de fundo a busca por desvelar as relagdes entre Direito

e Politica que estdo subjacentes nas razdes e argumentos sustentados pelos Ministros, bem

8 Texto original: [...] de trascendencia frecuentemente politica que, aparte de extender el campo de lo judiciable,
ha conferido inéditas connotaciones de esa indole y de singular relieve a no pocas de las decisiones.

% Texto original: No tiene nada extrafio que, en este contexto, y desde hace tiempo, sea advertible una patente
crisis de modelo de juez, que repercute en otra de identidad de los propios operadores. Es, o deberia ser,
bastante obvio que el topico juez con pretensiones de 'boca de la ley', si nunca ha sido real, hoy es
absolutamente impensable.



119

assim de que modo eles sdo construidos para ganhar o devido amparo e legitimidade no
campo juridico.

Nesse sentido, iniciaremos nos proximos dois capitulos o empreendimento
empirico do presente trabalho, tendo como ato preliminar as bases conceituais do esforco

analitico que constitui o exame da deciséo eleita para exame.
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5 ESCOLHENDO TECNICAS E INSTRUMENTALIZANDO ANALISES:
CONCEITOS E ELEMENTOS EM ANALISE DO DISCURSO

5.1 OS ESTUDOS DISCURSIVOS®

Os estudos discursivos tiveram grande impulso a partir da década de 60, quando a
analise da lingua comeca a passar por revisdes de novas propostas tedricas. Com isso, sdo
introduzidos componentes pragmaticos e aspectos relacionados a dimensdo social da
linguagem em uso, de modo a dar nova roupagem a perspectiva até entdo estruturalista que
era enderegada a esse campo, que basicamente se dedicava ao estudo da lingua por si mesma.

Nesse primeiro horizonte, os estudos linguisticos estariam ligados ao exame de
um conjunto de palavras ou sentencas, sendo 0 seu sujeito um mero reprodutor/decodificador
de mensagens e tendo a lingua uma estrutura invariavel, numa confuséo conceitual entre texto
e discurso.

As diferentes praticas que se iniciam nesse novo periodo sao denominadas sob o
rotulo de ‘analise do discurso’, expressdo sob a qual se abrigam diversos caminhos de
investigacdo com variagdes quanto ao conceito de lingua e de sujeito. Nesse sentido, trata-se
de uma dimenséo do estudo da linguagem em que a variedade de conceitos que se Ihe aplica
vai designar a identidade de seu objeto e sua perspectiva teorica.

Nesse segundo horizonte de estudos, dois campos se sucedem e ganham projecao
na andlise discursiva, sendo o primeiro a ‘analise do discurso francesa’ inaugurada pelo
pensamento de Michel Pécheux®, para quem o discurso é uma forma de materializagdo
ideoldgica e o sujeito um mero reprodutor dessa ideologia, assumindo a lingua o papel de
instrumento que perpassa as diversas esferas sociais; J& o segundo corresponde a ‘andlise
critica do discurso’, bem representada por Norman Fairclough, para quem o discurso seria
uma prética social, de modo que, enquanto tal, possui a poténcia de reproduzir e transformar

realidades sociais. Nesse ambiente, o sujeito da linguagem tanto estd propenso a ser moldado

% Para formular esse item nos apoiamos em articulagdes de autores filiados a correntes distintas dentro da
Anélise do Discurso (Greimas e Pechéux), uma vez que se trata apenas de contribuicdes para a construgédo
conceitual do tema. Mais adiante, firmaremos filiagdo & corrente discursiva, cujos elementos tém em Pechéux
seu formulador mais destacado ao lado dos estudos que, no Brasil, foram desenvolvidos por Eni P. Orlandi.

%2 Em 1969, o filosofo francés Michel Pécheux publica “Anélise Automatica do Discurso”, obra seminal para o
que vem a se denominar de Andlise do Discurso (AD) e trouxe valiosa contribui¢do aos estudos sobre as
relagdes de poder que se estabeleciam no cendrio politico e social da época. Tem como grande influéncia o
materialismo de Louis Althusser, de base marxista, com sua nogdo de aparelhamento ideoldgico. Nesse
relacionamento entre a AD e 0 pensamento de Althusser, a linguagem se configura, também, como uma
materialidade da ideologia, de modo que nela podemos identificar os rastros ou tragos ideolégicos do sujeito.
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pela ideologia quanto pode ser agente transformador de suas préprias praticas discursivas e
sociais, seja resistindo a elas, seja lhes dando nova configuracao ou significado.

Assim se revestindo, a analise critica do discurso (ACD) configura-se como uma
espécie de oposicdo as estratégias discursivas das elites e suas estruturas, de modo que 0s
analistas criticos tém como escopo revelar o modo como essas praticas discursivas estdo
imbricadas com as estruturas de poder e dominagdo mais abrangentes, sejam elas sociais ou
politicas.

A ACD possui como base epistemoldgica a Linguistica Critica da década de 70,
as teorias neomarxistas e os estudos da Escola de Frankfurt. Quanto a Linguistica Critica, esta
parte da compreensdo de que teorizar sobre a linguagem consiste em uma forma de nela
intervir, bem assim de intervir na estrutura social que a norteia. Ja nas teorias neomarxistas,
merece destaque a influéncia de Antonio Gramsci, com sua no¢do de hegemonia e o
relacionamento que esta mantém com a ideia de instabilidade de poder que se atrela ao
discurso e ao sujeito. Finalmente, a contribuicdo da Escola de Frankfurt esta na busca de
compreender o discurso mediante aspectos ou dimensdes ndo discursivas, assim como a
investigacdo de questBes sociais por intermédio de dados discursivos. Como bem descreve
Fairclough e Melo (2012, p. 308) “Vemos a vida social como uma rede interconectada de
préticas sociais de diversos tipos (econdmicas, politicas, culturais, entre outras), todas com
um elemento semiotico”.

Em face do grande impulso que os estudos discursivos ganharam desde entdo,
definir a analise do discurso de forma precisa ndo se afigura tarefa facil, uma vez que ha um
emprego demasiado do termo ‘discurso’ e, consequentemente, da terminologia que queira
designar seu exame. Assim, dadas as varias possibilidades de significacdo empregadas ao
termo, a analise discursiva pode encerrar conceitos igualmente diversos. Maingueneau (1989,
p.11) realizou um levantamento das diferentes no¢des de discurso e alertou para os perigos da
proliferacdo de seu uso, de modo que, “desde entdo, a situacdo tornou-se ainda mais confusa,
pois agora € o sintagma completo, andlise do discurso, que estd sendo arrastado a uma
circulacao incontrolavel”.

Apesar disso, buscaremos tragar certos parametros e estabelecer alguns limites de
seu campo, a fim de delimitar a especificidade que nosso estudo requer, valendo lembrar que,
embora tamanha dispersao conceitual, os estudos discursivos possuem algo em comum: tém
como objeto ndo somente a lingua, mas o que se passa por intermédio dela, ou seja, as
relacbes de poder, os processos de inconsciéncia ideoldgica, a institucionalizacdo das

identidades sociais e as diversas manifestacdes humanas.
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Sendo necessaria uma opg¢do teodrica para a pesquisa aqui proposta, adotaremos
como aporte orientador das andlises que se dardo em capitulo sucessivo as contribuicdes da
Analise do Discurso de matriz francesa, sobretudo por considerarmos que nosso escopo de
investigacdo se debruca sobre préaticas discursivas especificas desse campo de estudos, quais
sejam de fontes institucionais, nomeadamente ligadas ao Estado: o Poder Judiciério.

Como observaremos, a AD francesa tem como objetivo examinar a producgéo de
sentido mediante o discurso como resultante de um processo de interacdo social, de modo que
diferentes formas de reproducéo social de poder se ddo por meio da linguagem, tendo como
principais pilares epistemoldgicos a teoria do aparelhamento social (Althusser) e a
intervencdo do inconsciente (Lacan).

Sem desconsiderar a importancia e contribuicdo que outros estudos discursivos
poderiam oferecer a investigacdo em tela, importa ressaltar que a presente escolha se da por
motivos de conveniéncia teorica, tendo em vista o corpus de analise eleito (decisdo do STF) e
0 aporte tedrico ja construido como fio condutor da pesquisa.

5.2 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DA ANALISE DO DISCURSO

Como ja dito, a andlise do discurso surgiu da necessidade de exame de elementos
que estavam fora do campo meramente linguistico. Até a década de 60, a unidade de exame
da qual a Linguistica se ocupava era apenas a frase, com seus elementos mérficos, sintaticos e
semanticos. Em seguida tal estudo se ampliou para além desses limites, a fim de se situar no
préprio texto como unidade béasica de estudo. Passa-se, com isso, da linguistica da frase para
a linguistica do texto, o que significou um grande avanco para a ciéncia da linguagem.

A linguistica textual se ocupava, entdo, de identificar a estrutura do texto, através
de seus elementos linguisticos. Porém, mais uma vez percebeu-se que a analise desse modo
empregada ndo dava conta da complexidade de seu conteddo, sendo necessario considerar
elementos pragmaticos dessa tal elaboragdo. Um novo conceito de andlise foi erigido,
voltando-se para 0 que ha de exterior ao texto, ou seja, para o que vai além do linguistico,
procurando examinar as proprias condi¢fes socio-historicas de sua produgdo. A essa nova
forma de exame passa a se designar ‘analise do discurso’, ou AD, referenciando o estudo
desenvolvido pela escola francesa.

Com esse proposito, o objeto de estudo da AD néo é tdo somente o texto, mas sim
o discurso que este inscreve, revela e informa. O discurso ndo € tido apenas como producéao

linguistica, mas, sobretudo, como uma producdo social. Essa relagdo de papeis vem
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representada de forma inteligivel no pensamento de Figueiredo (1998, p.35), quando

esclarece:

[...] o discurso é visto como estrutura subjacente que é formada por uma ideologia,
uma histéria e o texto é visto como uma estrutura de superficie — é elemento de
superficie. A idéia basica é a de que é nos textos que se tem a erupcdo do discurso

[.].

Nesse sentido, a relacdo entre o dizer e as condi¢BGes de producdo desse dizer,
marca a exterioridade da analise discursiva, a0 passo que Se torna necessario recorrer a
elementos e conceitos que estavam fora do campo de abordagem da Linguistica tradicional
para compreender as relagdes de sentido que se formam na estrutura de cada discurso sob
analise. Essa € a caracteristica que assinala a chamada escola francesa de analise do discurso
(AD), uma vez que seu campo de estudo alia e articula o linguistico com o social, de modo
que a linguagem ndo é considerada apenas em sua tessitura interna, mas também se constitui
como um fenémeno de caréater ideoldgico, cujo significado mantém relacdo com influéncias
que vao além daquilo que estd no plano de sua aparéncia: “Tratava-se de pensar a relacdo
entre o ideoldgico e o linguistico, evitando, ao mesmo tempo, reduzir o discurso a andlise da
lingua e dissolver o discursivo no ideolégico” (CHARAUDEAU; MAINGUENEAU, 2002, p.
201).

Ao colocar énfase no discurso, a AD contribui para um estudo do sentido
discursivo, estabelecendo uma relacdo entre linguagem e mundo que remete a condicdes
extralinguisticas de enunciagdo, muito embora também ndo descuide da forma como se
organiza o seu efeito de sentido, mediante a sistematicidade intralinguistica do enunciado,

numa verdadeira ‘linguistica do discurso’:

Uma linguistica do discurso integra na sua analise as condi¢des de produgdo do ato
de linguagem e, ao fazé-lo, ela se constrdi num objeto multidimensional que opera
numa relacdo triangular entre mundo como real constituido, a linguagem como
forma-sentido em difragdo, e um sujeito (je/tu) intersubjetivo em situacdo de
interacdo social (CHARAUDEAU, 1999, p. 32).

Dai a contribuicdo da Sociologia e do materialismo de Althusser para a AD,
quando este postula que nessas interagdes sociais se estabelecem relagdes conflituosas,
melhor dizendo, relacGes de sujeicdo que materializam o aparelhamento ideolégico do Estado,
de modo a reproduzir a vida social tal qual comandam esses vinculos de assujeitamento.

Seria, portanto, por intermedio da linguagem que se tornam visiveis os tragos ideoldgicos
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daquele que se reconhece como sujeito e daquele que a este se assujeita.

Igualmente, é na relacdo com o outro que a AD define a representacdo do
individuo no discurso, com as contribuicGes da nocdo de consciente e inconsciente de Jaques
Lacan. Tais contribui¢es foram incorporadas a andlise do discurso por Pécheux a partir da
compreensdo de que existe um ‘outro’ da linguagem que estabelece certa dominancia sobre o
sujeito, de forma que esse tal sujeito é atravessado pela linguagem do outro, ndo possuindo
autonomia sobre 0s sentidos de sua enunciagdo e discursividade. 1sso porque aquele apenas
ocupa um lugar social a partir do qual enuncia seu discurso e passa a integrar 0 processo
historico, sendo-lhe permitidas tdo somente algumas inser¢cdes sociais ou produgdes
discursivas em razdo dos papéis que desempenha socialmente. Para além de ideoldgico, a
producdo do discurso € também determinada inconscientemente.

Esses e outros aspectos da andlise discursiva podem ser capturados pelo analista
mediante o estudo da linguagem, a partir de um material empirico. Neste material, como bem
assinala Charaudeau (2005), a linguagem estara configurada em conformidade com ‘certa
substancia semioldgica (verbal)’, ensejando a observagao e a realizacdo de recortes formais de
acordo com o tipo de objeto construido.

Em face da importancia que a linguagem possui para os estudos discursivos que
aqui pretendemos empreender, dedicaremos um apartado ao tema, com vistas a definir nossos

principais eixos conceituais.

5.3 A LINGUAGEM NA PERSPECTIVA DISCURSIVA

A relacdo do homem com a linguagem ndo se reduz a uma mera relagdo entre o
sujeito e fatos linguisticos, de modo que, nessa relacdo, interessa verificar os processos de
producdo social das normas que regem o universo simbolico dos individuos. Em tal sentido, a
linguagem nao corresponde tdo somente a uma produgdo individual, e sim a um “processo de
producdo do sistema de regras e convencdes que preside essa producdo individual, ou seja, a
natureza historico-social desse processo” (BACCEGA, 1998, p.17).

Uma mensagem, ao ser produzida, vem carregada de motivagdes,
intencionalidades, interesses, necessidades e condicionantes sociais presentes no contexto em
que locutor e interlocutor estdo inseridos. Vale, assim, destacar que a linguagem ndo se
afigura apenas como um instrumento de comunicacdo. Ela ¢, ao mesmo tempo, instituicéo
social, veiculo de ideologias, instrumento de mediacdo entre 0s homens e a natureza e entre

homens e seus semelhantes. Sua importancia se delineia ndo s6 na construcdo do processo
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comunicativo, mas também no seu estudo, de modo que é através dela que a realidade pode
ser apreendida pela analise.

Nesse aspecto, importa ressaltar que a linguagem ndo é em si transparente, mas
sim opaca. De tal modo, considerar que a linguagem é evidente ou que retrata a realidade tal
qual ela se apresenta ja é para a AD um dos efeitos de funcionamento linguistico, que tanto é
socio-histérico quanto é ideoldgico. Assim, no que tange ao tema da linguagem, o que a
analise do discurso tem como escopo € restabelecer sua opacidade, ndo separando a forma de

seu contetido. Nesse aspecto, como bem assinala Orlandi (2000, p. 12):

Do ponto de vista da significacdo, ndo ha uma relacdo direta do homem com o
mundo, ou melhor, a relagdo do homem com o pensamento, com a linguagem e com
0 mundo ndo é direta, assim como a relacdo entre linguagem e pensamento, e
linguagem e mundo tém também suas mediagoes.

Aqui a AD faz uma cisdo com a hermenéutica e a analise de contetido, no sentido
de que o analista considera a significacdo do mundo como demarcada por um dispositivo
ideologicamente orientado. Toda leitura é mediada por um dispositivo, de modo que as
palavras (ou imagens e qualquer forma de enunciado) apenas fazem sentido porque ja
possuem sentido prévio, historica e socialmente construido. Noutras palavras, em nossa
relacdo com a realidade, ndo estabelecemos vinculos diretos, mas sim mediacdes simbolicas
gue nos permitem apenas interpreta-la, e nao captura-la.

Para a AD, portanto, os sentidos ndo tém origem no ato da significacdo, tampouco
no sujeito empirico que produz tal enunciado. Nesse campo teoérico, suspende-se, entdo, a
evidéncia positivista de que a realidade (e a linguagem) é transparente, rumo a busca da
compreensdo de como ela se produz. A AD tem, enfim, como escopo entender como se
produzem as determinacGes histdricas das evidéncias de sentido, estejam elas presentes na
ilusdo de transparéncia da realidade/linguagem ou na ilusdo de que sua origem esta no sujeito
empirico do discurso.

Para que essa ilusdo se realize necessaria € a crenca de que a linguagem é um
‘dado’ e ndo um produto, bem assim que haja um apagamento da memoria de que a
significacdo da realidade € na verdade um processo historico e ndo um sentido Unico, extraido
de um sujeito empirico, como uma evidéncia do objeto interpretado.

Numa perspectiva metodoldgica, a AD ira oferecer instrumental tedrico e analitico
que enseje a compreensao do processo de producgdo dessas evidéncias, ao revelar que outros
sentidos podem ser construidos para a mesma realidade observada, a depender da

determinacdo histérica a qual esteja constrangido seu objeto.
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Por isso ganha énfase a dimens&o histdrica dos discursos no campo teorico da AD,
bem como a maneira como o analista ird problematizar o tema da transparéncia da linguagem,
de forma a reconstruir a dimenséo historica dos enunciados. 1sso porque o0 que se pode chamar
de ‘dado’ na verdade ja ¢ um ‘produto’ de um processo de interpretacdo historicamente
determinado, remontando & memoria (discursiva) e possibilitando os sentidos possiveis de um
determinado discurso. Por isso que, para a AD, um enunciado (o dizer) ndo é apenas uma
estrutura linguistica, mas também um acontecimento que faz encontrar a atualidade com a
memoria (PECHEUX, 1997b).

Essa tal memdria discursiva ndo possui carater individual ou subjetivo. Ao
contrério, ja foi dito em outro lugar, em outra época, de modo que € constitutivo do que esta
sendo dito no agora e determina o sentido de sua significagdo. Por isso € que os tais ‘dados’
discursivos ndo sdo objetos brutos, mas objetos construidos, produtos de uma interpretacao ja
realizada e que foi ideologicamente apagada e esquecida. E fungdo do analista do discurso
reconstruir esse processo de significacdo e apagamento, bem assim da producdo das
evidéncias de sentido que ja fazem dos ‘dados’ um produto.

Em face disso, e como elemento essencial a apreensdo da realidade, a linguagem
tem uma funcdo que extrapola o plano linguistico, constituindo-se como via de compreensdo
do real, de expressdo de visdes de mundo, de formacgdes ideoldgicas e de transmissdo de
saberes.

Na ligdo de Fiorin (1990, p. 32), uma ‘formagdo ideologica’, seria “a visdo de
mundo de uma determinada classe social, isto &, um conjunto de representacdes, de idéias que
revelam a compreensdo que uma dada sociedade tem do mundo”. Essa visdo de mundo nao
existe desvinculada da linguagem. Numa perspectiva analitica, a cada formacdo ideoldgica
corresponde uma ou vdarias ‘formacdes discursivas’ interligadas, ou seja, um conjunto de
temas e de figuras que materializa uma dada visdo de mundo - “a formagao ideoldgica impde
0 que pensar, enquanto que a formagao discursiva determina o que dizer” (FIORIN, 1990,
p.32).

Desse modo, o discurso é a forma de expressdo das representacdes ideoldgicas,
haja vista que é impossivel a dissociacdo entre 0 pensamento (marcado por um carater
conceitual) e a linguagem, pois sdo aspectos, embora distintos, de um Unico processo. Por
conseguinte, “as formagdes ideoldgicas s6 ganham existéncia nas formacdes discursivas”
(FIORIN, 1990, p.34).

Com isso, o individuo social, ao se inserir num contexto formado por uma ou

varias formacOes ideoldgicas, integra-se, do mesmo modo, ao vasto campo das formacdes
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discursivas, cujos discursos nele se interiorizam ao longo de sua existéncia, compondo um
conjunto de discursos que formam sua consciéncia: “o homem aprende a ver o mundo pelos

discursos que assimila [...]” (FIORIN, 1990, p.35).

5.4 ANOCAO DE DISCURSO NA AD

Antes de tudo, importa ressaltar que o discurso resulta de uma combinacao entre o
explicito e o implicito, entre 0 modo de dizer e 0 modo de significar. Contudo, ha inimeros
enfoques e estudos sobre o discurso, 0 que permite um leque variado de nogdes e aplicacgdes.
Exporemos aqui uma nog¢do que seré Util para os estudos no campo da AD francesa e para 0s
fins de nossa pesquisa.

Segundo Gregolin (1995, p.17), “o discurso ¢ um suporte abstrato que sustenta
varios textos (concretos) que circulam em uma sociedade... € um dos aspectos da
materialidade da ideologia”. Pécheux entende o discurso como um efeito de sentido entre
locutores que possui natureza sécio-historica, bem assim considera a formacgdo discursiva
como o proprio objeto de interesse da analise do discurso. Por sua vez, a AD toma a formacao
discursiva como um conjunto de enunciados marcados pelas mesmas regras de formacéo, cuja
constituicdo vem definida pelo seu vinculo com a formacdo ideoldgica. A formacéo
discursiva, assim, determina o que pode e deve ser dito, enquanto a formacédo ideoldgica
determina o que deve ser pensado (BRANDAO, 1995).

No que diz respeito ao discurso, a AD sofre influéncia direta das ideias de
Foucault, ao tomar-lhe de empréstimo a expressao ‘formagdo discursiva’, apresentada na obra
“Arqueologia do Saber”. A no¢do foucaultiana de discurso influenciou largamente a AD,
segundo a qual este seria o conjunto de enunciados que fazem remissdo a uma mesma
formagdo discursiva. Sua concepgdo de discurso remete ainda a uma relacdo entre ‘saber’ e
‘poder’, traduzindo um jogo estratégico no qual esses dois elementos se articulam forjando
um discurso que se passa por verdadeiro e, com isso, veicula saberes (institucionais), gerando,
dessa forma, o poder.

Ao tratar do discurso, Foucault (1996) coloca que, antes de sabermos o que ‘o
dito’ quer significar, como e quando aquilo foi dito; ou ainda, antes de procurarmos descrever
0 sentido, 0 modo e a acdo desse dizer, devemos questionar previamente por que foi dita

determinada coisa e nao outra possivel. De outro modo: O que tornou possivel esse dizer?
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A tendéncia a buscarmos primeiramente o sentido do discurso ou como ele foi
dito nos leva a aceitar que a possibilidade de enunciar ja é uma evidéncia. Contudo, Foucault
adverte que ndo se pode falar em qualquer época sobre qualquer coisa; ndo é facil dizer
qualquer coisa que seja nova.

Algo dito é um acontecimento, um acontecimento discursivo. Desse modo,
qualquer coisa que se solta do que ele chama de ‘murmurio an6énimo’, descrevendo este
acontecimento, é tarefa da anélise do discurso.

O que se pretende, com esse aparato, portanto, € investigar a relacdo entre a
linguagem e ‘outra coisa’; ¢ examinar, enfim, uma pratica de relacionamento. A nogdo de
discurso em Foucault revela que este ¢ uma ‘pratica’, pratica de muitas coisas, pratica também
social. O discurso como prética € essa instancia da linguagem na qual a lingua se relaciona
com algo que ndo é linguistico. Essa relacdo, que se da no uso da linguagem, é o proprio
discurso.

A isto Foucault (2005, p. 147-148) denomina de ‘pratica discursiva’: “um
conjunto de regras anénimas, historicas, sempre determinadas no tempo e no espaco, que
definiram, numa dada época e para uma determinada area social, econdmica, geogréafica ou
linguistica, as condig¢des de exercicio da fungdo enunciativa”.

O acontecimento discursivo pressupde, assim, a anterioridade do ‘murmurio
anonimo’. H4 o ‘murmurio andnimo’ e de repente algo acontece: algo ¢ dito. Alguém enuncia,
mas esse ‘dizer’ ndo comecgou no sujeito empirico desse dizer: o murmurio lhe ¢ anterior.
Ninguém diz algo sem antes “ter ouvido dizer”, sem estar neste ou naquele lugar, sendo
diferente de si proprio. Por conseguinte, o discurso é um relacionamento, um universo
complexo no interior do qual estdo definidas as proprias regras de exercicio ou de existéncia
da enunciacao e dos enunciados.

A analise discursiva em Foucault visa a descrever aquilo que é efetivamente dito
na perspectiva de sua existéncia. Ou seja, visa a descrever ‘modalidades de existéncia’ ou
definir um conjunto de ‘condi¢des de existéncia’.

Em sua obra “A Ordem do Discurso”, Foucault (1996) demonstra que a producao
do discurso é simultaneamente controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo
numero de processos que tem por papel exorcizar-lhe os poderes e os perigos, refrear-lhe o
acontecimento aleatorio, esquivar-lhe da pesada e temivel materialidade. Disso entendemos
que, no que se refere & comunicacdo (interagdo por meio de mensagens) O Processo
interacional nem sempre é pacifico, traduz um mutuo entendimento ou um livre exercicio das

competéncias dos sujeitos. Tal interacdo &, isto sim, uma luta pela palavra, uma luta com a
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palavra ou uma restricdo a esta. A palavra é alvo do exercicio de poderes que a controlam; os
poderes ndo incidem apenas sobre os corpos, mas também sobre as palavras. O discurso,
igualmente, ndo é simples traducdo das lutas ou dos sistemas de dominacdo, mas é aquilo pelo
qual e com o qual se luta, é o préprio poder do qual procuramos nos apoderar.

O controle discursivo, além de ser uma luta simultaneamente pelo e contra o
poder da palavra, visa também a inibir seu acontecimento aleatorio. Deste modo, a instancia
do discurso nos é apresentada por Foucault como o resultado de diversos sistemas de controle
da palavra e das suas mais diversas préaticas restritivas, seja bloqueando o murmario anénimo,
seja limitando os sujeitos falantes. Foucault preocupa-se, entdo, com os grandes discursos, 0s
discursos institucionais. E € este discurso, tal como é concebido pelo autor, que se afigura
objeto de estudo da AD.

5.5 0 PAPEL DO SUJEITO NA ANALISE DISCURSIVA

O conceito de discurso formulado por Foucault e adotado pela analise do discurso
redimensiona o papel do sujeito na organizacdo da linguagem. Elimina-se a nocao idealista ou
subjetivista do sujeito, retirando-se deste o papel de causa ou fonte do sentido do que enuncia.
O sujeito ndo ¢ fonte geradora de significagdes, “isto quer dizer que os sentidos que
produzimos ndao nascem em nos. Nos os retomamos” (ORLANDI, 1987, p.83).

Esse redimensionamento do papel do sujeito deve-se a dimensdo social, histérica
e ideoldgica do discurso, o que desvincula o sentido do enunciado da intencéo exclusiva do
falante. O sujeito é afetado pela formacdo discursiva que, por sua vez, é determinada pela
formagc&o ideoldgica. E em virtude de sua posicdo no processo historico-social que seu
enunciado se articula, reproduzindo discursos historicamente ja constituidos. Afigura-se,
assim, a teoria do assujeitamento, cuja sujei¢do se refere a ideias e praticas, “o que significa
dizer que os individuos estdo sujeitos a um sistema que determina condutas e idéias; eles
reproduzem esses valores e essas condutas da sociedade onde estdo inseridos”
(FIGUEIREDO, 1998, p.37).

O sujeito possui certa liberdade ou autonomia na constru¢do de um texto, pois o
organiza a sua maneira, de acordo com seus critérios. No discurso, contudo, sofre coercdes
sociais e 0s sentidos que articula ndo estdo no que o locutor deseja que signifique.

Com isso, a sintese de tal pensamento é que somos constituidos e influenciados

pelas formacgOes ideoldgicas e pelos discursos delas redundantes, como forma de sua
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expressdo. Somos, enfim, sobre determinados pelo que Pécheux chama de ‘pré-construido’
das formas discursivas. O sujeito ndo seria um “eu”, mas um “isso”, ideologicamente
determinado.

No campo do Direito, o sujeito enunciador também configura uma categoria
especifica das formagdes discursivas. Aqui, a questdo do sujeito ocupa papel relevante, posto
que ela nos remete tanto ao sujeito da “emissdo” quanto ao sujeito da “recep¢do”. Esse
individuo/sujeito tem seu universo formado pelos varios discursos presentes no universo em
que esta implicado. O que ha de subjetivo nesse individuo € o resultado da reunido das varias
vozes que ele carrega. O individuo/sujeito, portanto, reelabora os discursos da sociedade,
forjando, assim, outros discursos, numa dupla condi¢gdo comunicacional.

A esse encontro ou relacdo de varios e diferentes discursos da-se o nome de
interdiscursividade, ou seja, o dialogo com outros discursos €, a0 mesmo tempo, a revelacédo
da especificidade do discurso que vai se construindo nesse processo.

Tendo em vista nosso interesse pela especificidade do discurso na seara juridica,
prosseguimos com uma breve abordagem da AD aplicada ao Direito, com vistas a fornecer
elementos habeis a andlise das fungdes que as formas linguisticas realizam em praticas
discursivas especificas, nesse caso a pratica discursiva institucional judicial, intimamente

ligada ao Estado.

5.6 AAD APLICADA AO DIREITO

5.6.1 Especificidades do discurso juridico

Segundo Carneiro (1998), “por causa das fungdes sociais do direito — normatizar
comportamentos e solucionar litigios, de modo sempre decisério -, a linguagem juridica
reveste-se, em seus discursos, de uma tipologia prépria, que é a do poder e da persuasao”.
Portanto, o poder e a persuasdo, dentro da linguagem e do discurso juridico, sdo condi¢des
para a sua propria eficacia, motivo pelo qual a preocupacdo com o seu grau de elaboracgéo e
alcance.

Supera-se, entdo, a ideia reducionista de que o Direito € um mero conjunto de
enunciados normativos, para compreendé-lo como algo que tem pretensdes pragmaticas.
Assim, ganha terreno o entendimento de que o corpo juridico ndo é apenas uma linguagem
gue possa ser analisada logica e gramaticalmente, mas sim um discurso que procura atingir

efeitos concretos.
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Dentro de seu &mbito, portanto, a questdo mais relevante ndo se situa entre ser
este discurso verdadeiro ou falso, mas se pode ser efetivo ou ndo no seu intento regulatorio.
Ou seja, ha direito efetivo se os atos normativos de ordenar e regular sdo empiricamente
satisfeitos, isto €, produzem efeito sobre o receptor da mensagem, através do ato linguistico
emitido. Ao enunciar uma mensagem, entdo, o enunciador néo pretende apenas ser entendido,
mas também, e principalmente, ser obedecido(eficécia) e respeitado (legitimidade).

Procura-se, mediante a linguagem juridica, obter o maximo de adeséo espontanea
possivel para as regras de direito. Por isso, afirma-se que a linguagem juridica ndo é apenas
um canal de comunicag¢do, mas também um discurso, cujo fim é articular mensagens com a
intencdo de estimular a obediéncia e desestimular a transgressdo. Mesmo sendo dotado de
forca coercitiva, o Direito ndo deixa de buscar a captura dos individuos, primeiramente, pelo
consenso, 0 que se da mediante sua linguagem a construcdo de um discurso que Ihe € proprio.
Isto porque a coercibilidade da norma juridica ndo é o que Ihe d& legitimidade, mas apenas o
que complementa a sua sanc#o, diante da n4o observancia espontanea de suas regras™.

Neste propoésito de atingir o consenso, 0 que se da mediante uma legitimacao
moral e racional da norma, a linguagem juridica assume uma segunda caracteristica, diferente
daquela que lhe é originaria ao prescrever conteidos regulatérios.

Em seu primeiro traco caracteristico, a linguagem juridica, como norma, realiza-se
através de algo que pretende ser universal ou universalizavel, mediante os distanciamentos, a
concisdo e o rigor conceitual da prescricdo normativa. Contudo, esta linguagem prescritiva do
Direito ndo lhe explicita a legitimidade, pois ndo se abre a fundamentacGes ou justificacdes.
Assim, ndo parece adequado despojar totalmente a linguagem juridica de qualquer vocacao
explicativa, que a justifique através de uma elaboracdo tedrica capaz de construir uma
compreensdo mais completa do seu contetdo.

Isso, de certo modo, explica as distincdes, dentro da linguagem juridica, entre
aquela plasmada nas leis e codigos (prescricdes normativas gerais e abstratas) e aquela
construida nas decisbes dos tribunais (jurisprudéncias), nas produgdes doutrinarias e nos
pareceres sobre questfes especificas relacionadas ao Direito. Tais distin¢des se ddo, portanto,

“em fung@o dos contextos em que surge a sua intervengao” (FREITAS, 2002, p. 11).

“Nesse aspecto, importa recordar a utilidade da teoria da acdo comunicativa de Habermas ao Direito,
verificando como a linguagem é um meio para que 0s sujeitos sociais envolvidos em dada acdo comunicativa
alcancem o consenso (entendimento). Isto porque, na perspectiva de autor, o Direito procura legitimar-se
através de um agir estratégico (orientado a realizagdo de fins) e de um agir comunicativo (orientado ao
entendimento, ou seja, a obtencdo de um acordo), a medida que expde 0s motivos morais para a obediéncia as
suas normas (legitimidade valorativa) e que constroi o seu regramento social a partir de um critério de validade
normativa (legitimidade racional).
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Se no primeiro caso temos a expressdao de uma linguagem fechada, avessa a
ambiguidades, emotividades ou vaguedades (texto rigido e fechado da norma), na segunda
situacdo temos uma linguagem que recorre a contextos, a situacdes factuais concretas e a
valoracgOes éticas para justificar-se e fundamentar-se (texto contextual e aberto da doutrina e
da jurisprudéncia).

Assim, para que o Direito atue como um discurso normatizador e legitimador,
capaz de interferir no comportamento dos seus destinatarios, mediante captura persuasiva, a
linguagem juridica deve possuir uma dupla vocacdo: manifestar-se mediante a lei escrita e por
intermédio de um direito ndo escrito (axiologia suprapositiva). Ou seja, a linguagem tanto é o
produto pretensamente acabado da normatividade (lei) quanto é, numa fase pds-criadora desta
lei, 0 seu instrumento de validacéo e justificacao.

Com tais especificidades, uma das crencas ou buscas da tradicdo juridica é
exatamente a nocdo de que a lingua é representativa da realidade (transparéncia da
linguagem), vigorando por muito tempo a concep¢do de que seria possivel imprimir a
linguagem juridica uma marca tal que inibisse o descontrole de interpretacfes da linguagem
natural (superespecializacdo da linguagem juridica) ou que a hermenéutica dos textos
juridicos forneceriam meios de extrair deles o (melhor) sentido de seu conteudo.

Contudo, considerando a préatica discursiva como um ato comunicativo, sua
realizacdo exige a0 menos a presenca do discurso (a enunciagdo manifesta), da subjetividade
(a constituicdo dos sujeitos enunciador/enunciatario) e do contexto (formacéo
ideoldgica/formacao social), o que requer que se inclua na interpretacdo da norma e na analise
do discurso judicial outros elementos que podem estar sendo relegados pela tradicdo juridica,
quando sua hermenéutica se reduz a um tratamento estritamente (uni)disciplinar.

Como base para esse esforco analitico, fundamental é a compreensdo das
condicBes de producdo deste discurso juridico ou judicial, entendendo-se por ‘condi¢des de
produgdo’ o contexto socio-historico em que o discurso emerge, seus interlocutores, o lugar
social de onde falam e a imagem que fazem de si, do outro e do referente.

Isso porque o discurso judicial também possui suas condi¢bes de existéncia,
também ¢é alvo de lutas e conflitos, também tem um sujeito que comunica e assume a palavra,
cujo objetivo inicial é informar, instituir um relato e uma fundamentacdo que exerca
influéncia, convencimento e persuasdo de que o que se diz é tanto correto quanto plausivel,
justo e equilibrado.

Ademais, o discurso judicial é marcado pela busca de isencédo, rendendo-se ao

onus da tdo buscada “objetividade”. Trata-se de uma tentativa de alcancar certa
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“imparcialidade”, a fim de se atingir legitimidade. Embora persiga um carater isento, o
discurso judicial sofre a intervencdo de mediagdes, que tanto refletem os fatores que
interpelam o protagonista do discurso, quanto expdem os condicionantes politicos, sociais,
econdmicos e culturais presentes no meio.

Contudo, h& uma tentativa de ocultar esses tracos do ideoldgico: “Ha uma ilusio
de transparéncia, apagamento da construcdo discursiva do referente. [...] A ideologia se
caracteriza pela ilusdo do sentido literal, pelo apagamento da materialidade da linguagem e da
historia” (SILVEIRA, 2010, p.30).

O desejo de ndo promover um discurso tendencioso (ou pelo menos de néo passar
essa tal impressdo), leva o jurista a buscar maneiras (estratégias) de ocultar sua parcialidade e
sua adesdo a certas perspectivas sobre o problema discutido. Uma dessas estratégias € o
enxugamento da presenca do autor no discurso, como se o conflito examinado, tal qual ele se
da, fosse descrito sem mediacGes da subjetividade, perdas, dissipacdes ou distorgoes.

Nesse intento, busca-se evitar que a presenga da ‘autoria’ torne o discurso
subjetivo e parcial, de modo que cabe ao enunciador relatar os fatos e 0s argumentos em causa
de forma que sua narracdo possa prescindir de tracos subjetivos, que demarquem preferéncias
ou a postura pessoal do julgador. Nesse sentido, saber manejar a linguagem sem permitir que
esta se relacione com escolhas pessoais de seu sujeito € um recurso de organizacao
argumentativa e textual do qual lanca méo o julgador.

Outros efeitos buscados no campo do direito é o que Bourdieu (1989, p. 215-216)

denomina de apriorizacdo, neutralizacdo e universalizacédo:

O efeito da apriorizacdo, que esta inscrito na légica do funcionamento do campo
juridico, revela-se com toda clareza na lingua juridica que, combinando elementos
directamente retirados da lingua comum e elementos estranhos ao seu sistema, acusa
todos os sinais de uma retorica da impessoalidade e da neutralidade. A maior parte
dos processos linguisticos caracteristicos da linguagem juridica concorrem com
efeito para produzir dois efeitos maiores. O efeito da neutralizagao é obtido por um
conjunto de caracteristicas sintaticas tais como o predominio das construcdes
passivas e das frases impessoais, proprias para marcar a impersonalidade do
enunciado normativo e para constituir o enunciador em sujeito universal, a0 mesmo
tempo imparcial e objectivo. O efeito de universalizagdo ¢é obtido por meio de vérios
processos convergentes: o recurso sistematico ao indicativo para enunciar normas, o
emprego, proprio da retdrica da atestagdo oficial e do auto, de verbos atestivos na
terceira pessoa do singular do presente ou do passado composto que exprimem o
aspecto realizado [...]; o uso de indefinidos (‘todo o condenado’) e do presente
intemporal — ou do futuro juridico — proprios que exprimem a generalidade e a
omnitemporalidade da regra do direito: a referéncia a valores transubjectivos que
pressupdem a existéncia de um consenso ético (por exemplo, ‘como bom pai de
familia’); o recurso a férmulas lapidares e a formas fixas, deixando pouco lugar as
variagdes individuais.
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Contudo, estratégias como essas ou tentar deixar que os fatos e os argumentos
falem por si, a fim de evitar a personificacdo das narrativas, ndo priva o discurso judicial de
subjetivismo. A busca de esvazia-lo de tais juizos ndo possui o condao de deixar esse discurso
ausente de valores.

Qualquer enunciado carrega significados e seu enunciador comeca a construir o
significado de seus discursos na selegdo prévia dos fatos que vai narrar, na selecédo do que vai
ser enfatizar, nas palavras que ird usar e nos argumentos que ird adotar para legitimar sua
posicdo visando a solucéo do conflito em andlise. O desejo de isencao discursiva nada mais €
que o camuflar das tensGes sociais existentes e do conflito de interesses presentes na escolha
das narrativas e argumentos legitimadores das decisfes judiciais, como se vera no exame que
sera objeto do capitulo VI do presente estudo.

A impressao de gque os juristas ndo expressam suas posi¢cdes pessoais acena para
uma “objetividade” da decisdo judicial e essa parece ser a teoria dominante do discurso
juridico, que busca velar a presenca de seus atores do processo histérico no qual estdo
inseridos, bem assim do papel social que ocupam, ocultando o proprio processo em si e seus
protagonistas.

Aquilo que é narrado como fato ou conflito juridico é escolhido pelos julgadores
num exercicio de selecbes, quando decidem o que mostrar e sob qual perspectiva enunciar E
nesse sentido que eles se constituem num grande filtro de acontecimentos, visdes de mundo e
ideologias, situando-se em formas linguisticas que realizam praticas discursivas especificas.
Nossa hipdtese é que essas praticas discursivas reforcam horizontes que estdo ligados ao
discurso do Estado, cuja matriz ideoldgica é de traco liberal.

Com o instrumental da AD, buscaremos construir as ferramentas capazes de
identificar os diferentes processos de reproducéo social dessa matriz ideoldgica, o que se dara
por intermédio do estudo do discurso judicial.

Como prdtica discursiva que €, o discurso judicial € um permanente processo de
(re)producdo de significados, portanto, de (re)constituicdo da realidade, com todas as suas
manifestacdes, sejam elas juridicas, culturais, politicas ou econémicas. A lingua, o signo, a
palavra, ndo possuem carater ideoldgico em si mesmo, no entanto, as varias formacoes
ideologicas se utilizam da linguagem para transmitir suas representacdes, tornando-a uma
espeécie de veiculo de representacdes ideologicamente demarcadas.

Assim, o sistema linguistico assume o papel de instrumento que materializa as
visfes de mundo, ou seja, que materializa os sistemas de valores presentes no discurso. A

linguagem, portanto, veicula as visdes de mundo presentes no componente semantico do
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discurso, exercendo papel ativo na percepgéo do real e influenciando os comportamentos.

5.6.2 O Texto, o discurso e sua analise

Enquanto veiculo de informacdo e de discursos, a linguagem pode vir articulada
de vérias formas. No que diz respeito ao discurso judicial, uma de suas formas privilegiadas é
a linguagem textual. O texto, diferentemente do discurso e como expressao da linguagem que
¢, ndo passa necessariamente por determinacdes ideoldgicas, como ocorre com as formacoes
discursivas.

Segundo Fiorin (1990, p.41):

[...] o texto é unicamente um lugar de manipulagcdo consciente que o homem
organiza, da melhor maneira possivel, os elementos de expressdo que estdo a sua
disposicao para veicular seu discurso... o texto € individual e o discurso é social... 0
discurso simula que é individual para ocultar que é social [...].

Como podemos observar, a relagcdo que envolve o sujeito, seu texto e o discurso
que reproduz é complexa. O fato de a lingua estar a salvo da ideologia e de, teoricamente, 0
texto também, ndo assegura uma separacao ou protecdo desse texto de influéncias ideoldgicas
e discursivas, uma vez que ele esta a servicgo de tais influéncias.

No universo do Direito muitos elementos concorrem para a construcdo de seu
discurso, elementos semanticos e elementos sintaticos. Ambos sdo importantes e merecem
estudo detalhado e integrado, a fim de chegarmos a resultados mais verossimeis da realidade
concreta de producdo dos textos juridicos. Neste caso, uma pesquisa acerca do sentido e da
estrutura do discurso judicial deve ser empreendida para sua melhor compreensdo, o que
podera ser alcancado com o instrumental teérico da AD.

Com essa ambicdo, o que pretendemos verificar ndo € "o qué" o texto a ser
analisado diz, mas sim "como" o significado que ele transmite foi produzido. O que se tem de
fundamental, portanto, é a questdo do sentido, o que torna relevante conhecer os objetivos da
Andlise do Discurso, ou seja, “a compreensao de como um objeto simbolico produz sentidos,
como ele esta investido de significancia para e por sujeitos" (ORLANDI, 2000, p.26).

Assim, compreender € ir além de interpretar. Interpretar corresponde a conhecer o
sentido que extraimos de uma proposicdo, relacionando-a as outras frases do texto e ao
contexto imediato. "Compreender € saber como um objeto simbolico (enunciado, texto,
pintura, masica etc.) produz sentidos [...] a compreenséo procura a explicitacdo dos processos
de significacdo presentes no texto” (ORLANDI, 2000, p.26).
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Na otica de Gregolin (1995), a AD tem como objeto o ‘discurso’ que ¢, a0 mesmo
tempo, linguistico e histérico, de modo que o texto € visto nas suas relagdes com a historia e a
sociedade. E, enfim, um objeto historico com materialidade linguistica.

O discurso, entdo, ocupa 0 espaco de unido entre o que € linguistico e as
condicBes sdcio-historicas que constituem as significagcbes. O signo, quando carregado de
conceito, quando aplicado em determinada sociedade, em determinado contexto, adquire
significado, encontra sua representacdo social. Como ja assinalado, sdo nos espagos sociais,
nos contextos historicos e nas formacdes ideologicas que se encontram os significados e ndo
na palavra.

Em virtude de sua complexidade, o exame do discurso judicial pode ser, melhor
orientado pelos principios gerais da andlise discursiva. Isto porque tal arcabouco contempla
tanto os mecanismos intradiscursivos proprios da semidtica (mecanismos dos quais resulta a
constituicdo dos sentidos), quanto as condi¢des socio-historicas presentes no processo de
configuracdo do discurso juridico. Como bem acentuou Pinto (1999, p.23), a Andlise do
Discurso ndo se ocupa com o que o texto diz ou mostra, mas sim “como e por que o diz e
mostra”. Dentro de seu enfoque qualitativo, a AD pode melhor orientar nosso percurso
investigativo em busca de respostas as questdes propostas na presente pesquisa, uma vez que
ndo procura apenas sacar do texto seu sentido, mas sim compreender e assimilar sua

historicidade e as influéncias e que o interpelam.

5.6.3 Principios gerais de procedimento: em busca de um protocolo de investigacdo

Conforme j& assinalamos, a analise de discurso tem como objeto de tratamento
ndo o texto ou a gramatica, mas sim o discurso. Em seus procedimentos, o que se leva em
conta € 0 homem e sua historia, considerando os processos e condi¢es de producdo em que 0
discurso se constitui, pela anélise da relacdo entre lingua e os sujeitos que dela se utilizam,
bem como as situacfes em que se produz esse dizer. O discurso, aqui, é entendido como a
materialidade da ideologia, assim como a linguagem em sua prépria materialidade. Desta
forma, a AD trabalha a relac&o entre linguagem, discurso e ideologia.

O objetivo da AD consiste em compreender como 0s objetos simbdlicos
(enunciado, texto, pintura, musica etc.) produzem sentidos. No ato da investigacdo, € de
responsabilidade do analista a formulagdo de um dispositivo analitico, definido pela questdo

gue desencadeia a analise, a natureza do material a ser analisado e a finalidade desse exame.
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Uma vez realizada a anélise e compreendido o processo discursivo, o analista pode interpretar
os dados obtidos (resultados) conforme os instrumentais tedricos nos quais se inscreve e dos
quais partiu.

A andlise deve ser processada tendo-se em conta que os sentidos sdo verificados
ndo sO no texto ou na palavra, mas na relagdo com a exterioridade. Deve-se por em relagdo o
dizer com sua exterioridade, verificando suas condic¢des de producgéo (os sujeitos, a situacao, a
memoria discursiva etc.). As condi¢bes de producdo podem ser consideradas em sentido
estrito, afigurando-se como ‘circunstancias da enunciag¢do’, ou seja, o contexto imediato; e em
sentido amplo, em que se traduzem no ‘contexto sdcio-histérico e ideoldgico’, isto ¢, as
formas de organizacdo da sociedade, suas instituicdes, os acontecimentos que significam, a
filiacdo de sentidos constituidos em outros dizeres, a relacdo entre o dito atual e a memoria
discursiva, dentre outros.

Nesse aspecto, reconhece-se que ha uma relacdo entre o que se diz e o que ja foi
dito, porém esquecido. Isso nos induz a pensar que o dizer é nossa propriedade particular
(esquecimento ideoldgico). Contudo, os sentidos que se constituem nesse dizer ndo estdo sob
0 nosso controle, pois todo dito é a confluéncia da memoria e da atualidade, do momento
especifico da formulacdo do que estamos dizendo. Essa memaria discursiva ou interdiscurso é
o conjunto de formulagdes ja realizadas e esquecidas que determinam o que dizemos: “para
que minhas palavras tenham sentido ¢ preciso que elas ja facam sentido” (ORLANDI, 2000,
p.33). Por isso, ao dizer, somos afetados por certos sentidos e ndo por outros, em virtude de
nossa relacdo com a lingua e a historia, de nossa experiéncia simbolica e de mundo através da
ideologia.

As condicdes de producdo que podem ser objeto de um analista do discurso
consideram os fatores que agora passamos a elencar:

a) Relacdo de Sentidos — a no¢do de que nao ha discurso que nao se relacione

com outros, resultando os sentidos de relagbes discursivas, com dizeres ja

realizados, imaginados ou possiveis.

b) Mecanismo de Antecipagdo — diz respeito a capacidade do sujeito se colocar no
lugar do seu interlocutor e, assim, tentar se antecipar ou antever o sentido que
suas palavras produzem. Trata-se de um mecanismo de regulagdo da
argumentacdo, de forma que “o sujeito dira de um modo, ou de outro, segundo

0 efeito que pensa produzir em seu ouvinte” (ORLANDI, 2000, p. 39).
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c) Relagbes de Forga — trata-se do lugar de onde o sujeito fala como constitutivo
do que ele diz, a exemplo da fala de um professor, que significa diferentemente
da fala de um aluno. Séao relacGes de forca sustentadas em razdo do poder dos
diferentes lugares que o sujeito ocupa. Esses lugares ndo sdo determinados por
situagdes empiricas, nem por sujeitos fisicos, mas por imagens, projecfes que
indicam as posi¢Oes desses sujeitos no discurso, formando a imagem que temos

dos papéis sociais (é a diferenca entre o lugar empirico e o lugar discursivo).

Todos esses elementos dizem respeito a constituicdo de condigdes nas quais o
discurso se produz, bem como a constituigéo de seu processo de significacao.

5.6.3.1 Do procedimento de analise

Uma vez diante de um objeto simbolico, para se proceder a anlise, precisamos
logo remeté-lo a um discurso e sua formacdo discursiva. A formacdo discursiva se define
como o que pode e deve ser dito a partir de certa posicdo numa dada conjuntura sécio-
historica, circunstancias essas entendidas como formacdes ideoldgicas. O modo de se dizer
(formacéo discursiva) é determinado pelo modo de se pensar (formacdo ideoldgica). Assim,
“os sentidos sdo sempre determinados ideologicamente” (ORLANDI, 2000, p.43).

A remissdo a formacdo discursiva se da mediante a observacdo das condicbes de
producdo e a verificacdo do funcionamento da memdria. Esses caminhos nos levam a uma
determinada formacdo discursiva, possibilitando a compreensdo do sentido do que esté dito.

Tal procedimento pode ser sintetizado no quadro a seguir:

Texto —» Discurso —> Formagcdo discursiva —  Formagcéo ideologica

O texto remete ao discurso, que remete a uma formacao discursiva, que € determinada por

uma formacao ideoldgica.

Nesse sentido, 0 primeiro passo a ser dado € a passagem do material bruto
coletado (superficie linguistica) para o objeto discursivo, ou seja, aquele corpus que ja
recebeu um tratamento superficial de andlise, realizado sobre aquilo “que se mostra em sua
sintaxe e enquanto processo de enunciacao” (ORLANDI, 2000, p.65): como se diz, quem diz,

em que circunstancias diz etc., considerando as formagdes imaginarias, as relacdes de sentido
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e as relacGes de forca (condicdes de producéo).

Assim, identificamos quem esta falando e sob que determinac@es, desfazendo a
ilusdo de que o que foi dito apenas poderia sé-lo daquela maneira (ilusdo referencial),
considerando a existéncia de outras formas de dizer (com outras condi¢des e afetadas por
diferentes memorias discursivas).

Identificando essa forma especifica de dizer, comegcamos a compreender o
funcionamento do discurso, relacionando o texto a um discurso e reconhecendo as relacdes
deste com uma formacéo discursiva. Quando construimos o objeto discursivo, desprezamos o
produto e fazemos aparecer o processo. Nossa meta em AD é compreender como um objeto
simbdlico produz sentido, sendo o primeiro passo para essa compreensdo a passagem da
superficie linguistica para o objeto discursivo.

O segundo procedimento é a passagem do objeto discursivo para 0 processo
discursivo. Isso se d4 mediante o curso do “delineamento das formagdes discursivas para sua
relagdo com a ideologia” (ORLANDI, 2000, p.67). Contudo, vale observar que em um texto
podem estar presentes varias formacgfes discursivas, organizadas ali em funcdo de uma
formacdo dominante. O texto que encerra o discurso € uma unidade complexa, embora
contenha certa linearidade. Textos e discursos mantém sempre relagcdo com outros, formando
“um intrincado né de discursividade” (ORLANDI, 2000, p.89). H4, dessa forma, multiplas e
diferentes naturezas de relages entre distintos discursos: relagdes de exclusdo, incluséo,
sustentacdo, oposicdo, reciprocidade, transicao de elementos de um discurso para outro etc.

Na analise do texto enquanto objeto simbdlico, cabe ao analista saber como ele
pode ser lido e como os sentidos estdo nele construidos, trabalhando com os processos de
constituicdo dos sujeitos e desses sentidos.

Depois de analisado, enfim, o texto cede lugar ao discurso, sendo sobre este que
deve falar o analista, ou seja, € o processo discursivo “que dé4 ao analista as indicagdes de que
ele necessita para compreender a produg@o dos sentidos” (ORLANDI, 2000, p.73).

Ditas essas breves linhas sobre os principios e procedimentos da andlise
discursiva, podemos agora formular, com inspiracdo nos elementos caracterizadores de nosso
objeto simbolico, o protocolo de investigacdo que conduzird o exame da decisdo judicial
eleita para os fins desta tese doutoral.

A primeira passagem do exame discursivo é a transi¢do da superficie linguistica
para o0 objeto discursivo, ou seja, o tratamento preliminar do texto ou material em seu estado
bruto. Nesse estagio, vamos considerar as condigdes de producdo da mensagem em seu

sentido estrito, com suas formacgdes imaginarias e relacdes de forca, ou seja, as circunstancias
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da enunciacdo presentes na sintaxe do texto, identificando os interlocutores e o lugar social de
onde falam.

Sabendo de onde o sujeito fala e qual a imagem que possui de si, do outro e do
referente, veremos que o discurso a que o texto remete € proprio de uma dada formacéo
discursiva, pois aquela forma de dizer é especifica de condi¢cbes e memorias discursivas
determinadas. Isso quer significar que existem outras maneiras de enunciar que séo afetadas
por condi¢cBes e memorias distintas. Esse processo de identificacdo se refere a segunda
passagem do estudo levado a efeito, a passagem do texto para o discurso e sua formacéo
discursiva. No que se refere ao nosso protocolo investigativo, essa transicdo se dard mediante
0 examine das condicGes de producdo em seu sentido amplo, ou seja, o suporte sécio-
historico, as filiacdes de sentido constituidos em outros dizeres e a memdria discursiva que
afetam o dizer atual.

Por fim, o terceiro momento da anélise é da transicdo do objeto discursivo para o
processo discursivo, ou seja, da demarcacdo da formagdo discursiva para 0 Seu
relacionamento com a ideologia (formacéo ideoldgica). Esse tltimo estagio se relaciona com
0 momento em que observaremos qual o suporte ideoldgico que afeta a producdo do sentido
contido no discurso analisado, cujo objeto sera examinar a estratégia legitimadora do Pleno do
STF para situar sua atuacdo na fronteira entre Direito e Politica.

Como se sabe, tanto do Direito quanto a Politica sdo esferas cujas préaticas sdo
essencialmente discursivas. Sua cognicdo € ideologicamente fundamentada e cada uma de
suas perspectivas é reproduzida pelo viés do discurso.

Partimos do pressuposto de que a formacdo ideoldgica que animam as partes nos
conflitos judiciais julgados pelo STF também atravessam os préprios julgadores, que deixam
um lugar empirico para inscrever-se num lugar discursivo, sendo determinados por
orientacdes que lhe sdo anteriores (ideologias) e que os influenciam na interpretacdo de
eventos da realidade.

Como critério de selecdo inicial, foram selecionados julgados que ganharam
grande repercussdo social e juridica e por isso foram considerados ‘emblematicos’ ou
‘historicos’ na trajetoria da Corte brasileira. Como passo seguinte, foi eleito um caso, no qual
se observou um conflito interpretativo de principio juridico (o principio da igualdade), o que
imprimiu ao julgado tragos de complexidade capazes de lhe fornecer mais densidade
argumentativa e, portanto, mais substrato para analise.

O julgado eleito foi a Acgdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

186/Distrito Federal, cuja tematica trata das cotas raciais em Universidades Publicas, cujos
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pormenores serdo descritos no capitulo VI.
No seu exame, buscar-se-4 identificar o que o Judiciario diz por intermédio da
deciséo e o que a decisdo diz sobre o Judiciario nas relac6es entre Direito e Politica.
Nessa primeira aproximacdo, seremos orientados por algumas perguntas de
partida:
a) Como os Ministros do STF definem suas proprias atribuicdes, fixando seu
alcance e seus limites?
b) Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s) argumentativa(s) ou
justificatoria(s)?
¢) Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco?
d) Qual tipo de discurso legitima suas posi¢des?
e) A que teorias, autores e argumentos o STF recorre para legitimar sua atuacao
menos ou mais ‘autocontida’? Ha uma constancia ou coeréncia nesse acervo

argumentativo?

Lancando méo de todos os resultados obtidos nas etapas que se seguiram, vamos,
enfim, realizar uma sintese conclusiva, em capitulo subsequente, considerando a anélise de
um caso judicial concreto. Assim desenvolvida, a pesquisa se dara a partir de varias relacées e
segundo um dispositivo analitico, cujo quadro geral de procedimento pode ser assim
sintetizado:

Questdo: como as relacGes entre o Direito e as experiéncias de Estado fixam as
bases de atuacdo do Poder Judiciério e seu relacionamento com a Politica, ao produzir, através
do discurso judicial, efeitos de sentido de uma decisdo legitima?

Natureza do Material: enunciado escrito (deciséo judicial)

Finalidade da Analise: apreender, por intermédio da andlise do discurso francesa,
as estratégias de legitimacdo do discurso judicial para cumprir o 6nus da objetividade
decisoria em face da polémica permeabilidade entre o Direito e a Politica.
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Quadro 1 — Protocolo de Investigacdo em Andlise do Discurso Francesa

Procedimento de Analise
Discursiva

Etapas do Protocolo de Investigagdo

1° Estagio: Tratamento preliminar
do texto, transformando-o em objeto
discursivo (passagem da superficie
linguistica para o objeto discursivo)

1. Registro formal da(s) decisdo(sbes) (data, tipo de
acdo, nimero do processo e relatores);
2. Separagdo do material em
argumentos;

categorias de

2° Estagio: Passagem do objeto
discursivo para a  formacdo
discursiva

3. Identificagdo dos eixos discursivos (referentes
imediatos ou remotos) que remetam as formagdes
discursivas do julgador;

4. ldentificacdo dos modos de fundamentacdo e
legitimacdo das decisbes, com seus descritores
discursivos, identificando eventuais variacbes de
“posigoes-sujeito”’;

3° Estagio: Relacdo da formacdo
discursiva com sua formacdo
ideoldgica

5. Identificacdo das teses que amparam o discurso do
STF no contexto da legitimacdo do(s) julgado(s)
analisado(s).

Fonte: Elaboracdo da autora (2017).
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6 ANALISE DA ADPF 186/DF

Toda elucubragdo racional € meramente justificadora de uma equagdo afetiva da
qual temos muito pouca consciéncia. Toda racionalizagdo é uma tentativa de tornar
0s nossos afetos aceitaveis para nés e para os outros (BARROS FILHO, 2010)*.

Por ser a legitimacdo social e justificatdria, ela requer significados discursivos de
formacao de consenso (SHUSTERMAN, 2017)%.

6.1 APRESENTACAO

A analise que se seguird, conforme antecipado em nossa nota introdutéria, tem
como hipotese de pesquisa a permeabilidade do Direito frente a Politica, muito embora o 6nus
da objetividade e os fundamentos para legitimar sua atuacdo sigam exigindo do Judiciario um
esforco discursivo que afaste o aumento de sua discricionariedade interpretativa e avaliativa
do mero voluntarismo. Nesse sentido, 0 escopo dos exames que se dardo no presente capitulo
girardo em torno dessas estratégias de legitimacdo, imprimindo-se um estudo que descortine
as variagdes no discurso judicial em torno dos entrelagamentos entre o Direito (razdo) e a
Politica (vontade).

Mais precisamente, pela via da Analise do Discurso francesa, nossa pretensao é
verificar de que modo, com as estratégias da linguagem e do discurso, o Direito simula ndo
ser Politica, dissimulando, enfim, sua arbitrariedade.

Para cumprir tal empreendimento, elegemos o estudo de uma deciséo colegiada do
STF sobre tema recorrentemente polémico e que nos remete a pistas que podem responder ou
fornecer os aspectos sugeridos para dito levantamento e analise: cotas raciais em
Universidades Publicas.

Trata-se da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186/DF, de
iniciativa do Partido Democratas (DEM) e julgada pelo Tribunal Pleno do Supremo, em 26 de
abril de 2012, na qual se postula a concessdo de liminar que suspenda a realizacdo de registro
dos alunos aprovados no vestibular de julho de 2009 da Universidade de Brasilia, seja
mediante o sistema universal, seja mediante o sistema de cotas para negros. Ademais, pleiteia
0 aguente que a IES divulgue nova lista de aprovados, como se todos estivessem inscritos no
sistema universal de concorréncia, além de que a instituicdo se abstenha de publicar quaisquer

editais para selecionar ou classificar candidatos para ingresso com acesso diferenciado.

% Entrevista concedida & jornalista Carolina Derivi, da Revista Pagina 22.

% A Estética de Dewey e Além. Trecho do depoimento de Richard Shusterman. Traducdo: Tiago Medeiros
Araujo. Disponivel em: https://deweypragmatismo.files.wordpress.com/2014/05/a-estc3adtica-de-dewey-e-
alc3a9m-shusterman.pdf
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Finalmente, requer que juizes e Tribunais de todo o pais “suspendam todos os processos que
envolvam a aplicacdo do tema cotas raciais para ingresso nas universidades”.

Ao pedir a procedéncia do pedido, solicita que sejam declarados inconstitucionais,
com efeitos erga omnes, ex tunc e vinculantes os atos administrativos e normativos da
Universidade de Brasilia, nomeadamente: Ata de Reunido Extraordinaria do Conselho de
Ensino, Pesquisa e Extensdo (CEPE), Resolucdo n°® 38 do CEPE, Plano de Metas para a
Integracio Social, Etnica e Racial da UNB e os itens do Edital do vestibular da UNB de 2009
que tratam da reserva de vagas (cotas).

O pedido de liminar foi indeferido pelo enté&o presidente do STF (2009, p. 26-27),

Ministro Gilmar Mendes, nos termos da sequéncia discursiva n° 1:

[SD1] Embora a importancia dos temas em debate merega a apreciacéo célere desta
Suprema Corte, neste momento ndo ha urgéncia a justificar a sua concessao.

O sistema de cotas raciais da UnB tem sido adotado desde o vestibular de 2004,
renovando-se a cada semestre. A interposicdo da presente argui¢do ocorreu apos a
divulgacdo do resultado final do vestibular 2/2009, quando j& encerrados os
trabalhos da comissdo avaliadora do sistema de cotas.

Assim, por ora, ndo vislumbro qualquer razdo para a medida cautelar de suspenséo
do registro (matricula) dos alunos que foram aprovados no Gltimo vestibular da UnB
ou para qualquer interferéncia no andamento dos trabalhos da universidade.

Apresentadas essas primeiras informacgdes sobre o processo, reuniremos as
posicdes de cada Ministro/a tendo em conta as perguntas de partida propostas no capitulo
anterior.

Além dos dados que apresentaremos a seguir, algumas questdes serdo agregadas
na sequéncia do trabalho, vislumbrando uma andlise ou avaliagdo do panorama examinado, a
partir da discussdo sobre 0s aspectos discursivos do processo decisorio eleito. Nesse sentido,
nos arriscamos a formular hipoteses para descrever como se da tal processo decisorio e o0 que
explicaria sua eventual variacdo discursiva, a luz das contribuicdes da Analise do Discurso

francesa.



145

6.2 DADOS DA ANALISE

Dados do Processo

Tipo de Agéo ‘ ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 186

Data de Julgamento 26 DE ABRIL DE 2012

Arguente | DEMOCRATAS - DEM

Arguidos | CONSELHO DE ENSINO, PESQUISA E EXTENSAO DA UNIVERSIDADE DE
BRASILIA (CEPE), REITOR DA UNIVERSIDADE DE BRASILIA E CENTRO DE
SELECAO E DE PROMOCAO DE EVENTOS DA UNIVERSIDADE DE
BRASILIA (CESPE/UNB)

Tipo de Decisdo () Monocrética ( X ) Colegiada

Julgador/Relator | MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

Breve descricdo do Caso e Ementa: ADPF 186/DF (STF, Tribunal Pleno, em 26.04.2012)

O caso se refere a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental contra ato da Universidade
de Brasilia que institui cotas para negros em seu sistema seletivo para ingresso no ensino superior.
Eis seu ementario:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS
QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO
ETNICO-RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM
INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°,
CAPUT, 11, 3° 1V, 4° VIII, 5° 1, 11 XXXII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207,
CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAOFEDERAL. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE.

Controvérsia | Discute se programas de acdo afirmativa com sistema de reserva de vagas,
da Demanda | mediante critério étnico-racial, em selecdo publica de ingresso em Universidade
Pablica, mantém consonancia com os principios da Constituicdo Federal.

Questao Cabimento de Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Preliminar Verificagdo de inexisténcia ou ndo de instrumentos processuais alternativos
capazes de oferecer provimento judicial com eficacia ampla, irrestrita e imediata
para solucionar o caso concreto.

Amici Curiae | Educacdo e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes (EDUCAFRO)

Sociedade Afro-brasileira de Desenvolvimento Sécio Cultural (AFROBRAS)

Instituto Casa da Cultura Afro-brasileira (ICCAB)

Instituto de Defensores dos Direitos Humanos (IDDH)

Fundacdo Cultural Palmares

Movimento Negro Unificado (MNU)

Movimento Pardo-mestico Brasileiro (MPMB)

Fundagc&o Nacional do Indio (FUNALI)

Instituto de Advocacia Racial e Ambiental (IARA)

Defensoria Publica da Unido (DPU)

Movimento Contra o Desvirtuamento do Espirito da Politica de Agdes
Afirmativas nas Universidades Federais

Instituto de Direito Publico e Defesa Comunitaria Popular (IDEP)

Associagdo Nacional dos Advogados Afrodescendentes (ANAAD)

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB)

Associagdo Direitos Humanos em Rede — Conectas Direitos Humanos
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Parecer
Ministério
Publico
Federal

do

Pela improcedéncia da ADPF, com rejei¢do do pedido de liminar, aduzindo que
“a Constituicdo de 1988 insere-se no modelo do constitucionalismo social, no
qual ndo basta, para a observancia da igualdade, que o Estado se abstenha de
instituir privilégios ou discriminagdes arbitréarias. Pelo contrario, parte-se da
premissa de que a igualdade é um objetivo a ser perseguido por meio de a¢Ges ou
politicas publicas, que, portanto, ela demanda iniciativas concretas em proveito
dos grupos desfavorecidos” (p. 18).

“[...] a justica compensatoria ndo € o unico nem mesmo o principal argumento
em favor da acdo afirmativa para negros no acesso ao ensino superior. Ao lado
dela, hd a justica distributiva, a promo¢do do pluralismo nas instituicdes de
ensino e a superacdo de esteredtipos negativos sobre o afrodescendente, com o
conseguinte fortalecimento de sua autoestima e combate ao preconceito” (p. 18).
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6.3 A CONTROVERSIA DO INTERESSE SOB EXAME

ADPF 186/DF (STF, Tribunal Pleno, em 26.04.2012)

Argumentos/
razdes do
arguente

Violacdo dos preceitos constitucionais previstos no art. 1°, caput (principio republicano), e inciso Il (dignidade da pessoa humana); art. 3°,
IV (vedacédo do preconceito de cor e da discriminacdo); art. 4°, VIII (repadio ao racismo); art. 5°, | (principio da igualdade), 1l (principio da
legalidade), XXXIII (principio do direito a informacéo dos 6rgaos publicos), XLII (principio do combate ao racismo) e LIV (principio do
devido processo legal via principio da proporcionalidade); art. 37, caput (principios da legalidade, impessoalidade, razoabilidade,
publicidade e moralidade na Administracdo Publica); art. 205 (direito universal a educacgdo); art. 206, caput e inciso | (direito de igualdade
nas condi¢Bes de acesso ao ensino); art. 207, caput (autonomia universitaria) e art. 208, V (principio meritocratico para acesso ao ensino).

Como  esses
argumentos
Sao
justificados?

A auséncia de acesso dos negros as universidades publicas se d& por motivos econémicos e ndo por sua etnia. Por esse motivo, instituir o
critério de cotas étnico-raciais corresponde a instituir uma discriminagdo de raga inexistente no pais que privilegiaria negros da classe média
e rica, atingindo os brancos pobres (discriminacédo reversa).

No Brasil, em virtude da alta miscigenacdo, € quase impossivel identificar negros, mesticos e brancos, inviabilizando, inclusive, a
identificagdo do grupo causador dos atos geradores da responsabilidade, bem assim os reais destinatarios das medidas de inclus&o.

Conforme as pesquisas mais recentes no campo da ciéncia genética, ndo se pode mais falar em raga, de modo que politicas que considerem
tal fator como elemento de compensacéo social podem acirrar conflitos.

No plano internacional, a exemplo de paises como Ruanda e Estados Unidos, houve o que chamam de “racismo institucionalizado” ou a
implementacdo de um “Estado racializado” que promoveu uma verdadeira segregacdo entre 0s seguimentos sociais, e que tais modelos ndo
se aplicam a experiéncia brasileira: “a adogdo de politicas afirmativas racialistas ndo é necessaria no pais|[...]” (p. 13); “ninguém ¢é excluido,
no Brasil, pelo simples fato de ser negro [...] (p. 13)”.

“Cotas para negros nas universidades geram a consciéncia estatal de raga, promovem a ofensa arbitraria ao principio da igualdade, gerando
discriminag@o reversa em relacdo aos brancos pobres, além de favorecerem a classe média” (p. 13).

O programa de cotas na UNB institucionalizou um verdadeiro “tribunal racial” que define quem ¢ negro e quem nao é.

Os defensores dos programas afirmativos se baseiam na Teoria da Justica Compensatéria, cujo objetivo € o resgate da divida histérica que
homens brancos possuem em relacdo aos negros, mas tal teoria ndo é factivel, seja por ndo ser possivel responsabilizar geracdes do presente
pelos erros do passado, seja por nao ser possivel identificar os verdadeiros beneficiarios de tais programas de compensacao.

Adverte para a manipulacdo dos dados estatisticos, lembrando que ora os pardos séo incluidos entre 0s negros para afirmar, por exemplo,
que estes representam metade da populagdo no Brasil, ora s&o excluidos para indicar que apenas 3% dos negros estao no ensino superior.
Argumenta pela necessidade de analise dos programas instituidos pela UNB sob o prisma da proporcionalidade.

Argumentos/
razoes do
arguido

Cita a expressiva desigualdade entre negros e brancos no Brasil, 0 compromisso do pais firmado com sua Constituicdo Federal e perante a
Conferéncia das Nagdes Unidas contra o Racismo.

Pugna pela importancia de politicas promocionais e de democratizacdo do ensino superior.

Contesta a ideia que, na perspectiva cientifica, ndo existiria raca.

Defende a lisura do método de selecdo aplicado para cotistas.




148

Como esses
argumentos
sao
justificados?

Acentua que hoje os negros correspondem a apenas 2% do contingente de universitarios no pais, muito embora representem 45% da
populacédo brasileira.

Ressalta que o sistema de reserva de cotas pelo critério racial é relevante para a democratizacdo do acesso ao ensino superior e que apenas
deve ser abandonado quando eliminadas todas as restri¢oes a ele existentes para certas categorias sociais.

“[...] compreender a igualdade de acesso ao ensino como simples igualdade formal de processos seletivos representa consagrar e perpetuar a
desigualdade que desafia a Constituicdo e requer a adog@o de politicas publicas compensatorias, em face da completa ‘irrazoabilidade’ da
desigualdade que atinge negros no Brasil” (p. 43).

“O combate a discriminago por si s6 ¢ medida insuficiente a implementacao da igualdade; é fundamental conjugar a vertente repressivo-
punitiva com a vertente promocional, combinando proibic¢éo da discriminagdo com politicas que promovam a igualdade” (p. 16).

“O fato de ndo haver lei estabelecendo o racismo no Brasil, mas, ao contrario, vedando-0, ndo foi suficiente para que ndo houvesse
discriminag@o, apenas fez com que essa fosse velada, camuflada” (p. 17).

Sustenta que a discriminagdo no pais se opera pelo fenotipo, sendo resultante da cor e da aparéncia de cada um e ndo de sua identidade
genética.

Sobre a ofensa ao art. 208, V, da Constituicdo Federal, sustenta que o exame vestibular é apenas um dos instrumentos existentes para medir
o0 conhecimento, a capacidade e o mérito académico dos candidatos, ndo havendo método Unico para tanto. Bem assim, apresenta dados de
desempenho dos egressos, destacando que desde o 2° vestibular de 2004 o indice de rendimento dos cotistas é de 3,6%, frente ao dos alunos
que ingressaram pelo sistema universal, que é de 3,7%, numa escala de 0 a 5 pontos.

A Comissdo de Verificacdo da Condicdo de Negro atua conforme previsto no edital do vestibular, inclusive com entrevista pessoal com 0s
candidatos. O que ndo ocorre é a divulgacdo de sua constitui¢do prévia, a fim de evitar pressdes e constrangimentos indevidos.
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6.4 RESUMO DOS VOTOS DOS MINISTROS (QUADRO SINOPTICO: PROCEDENCIA X IMPROCEDENCIA)

Procedéncia

Improcedéncia

Voto dos/as Ministros/as da ADPE da ADPE Observacéo

Ministro Relator Ricardo Lewandowski (p. 46-92) X No documento de inteiro teor do Acorddo referente a
Ministro Luiz Fux (p. 93-120) X ADPF 186/DF ndo consta o voto do Ministro Celso de
Ministra Rosa Weber (p. 121-130) X Mello, muito embora sua presenca na sessdo plenaria e
Ministra Carmen Lcia (p. 131-153) X pror_lunciamento, posicionando-se pela improcedéncia do
Ministro Joaquim Barbosa (p. 154) X pedido. .
Ministro Cezar Peluso (p. 155-162) X Do - mesmo medo’. embora  tenha bhaV|do~ E(eve
Ministro Gilmar Mendes (p. 163-208) X pro,nurluamer)to 0 M_lnlstro Joaquim Barbosa, ndo ha no

— T Acérddao  disponibilizado as notas taquigraficas
Ministro Marco Aurélio (p. 209-219) X respectivas.
Ministro Celso de Mello _ X Em ambos os casos, 0s Ministros indicam que
Ministro Presidente Ayres Britto (p. 220-231) X apresentardo seus votos escritos posteriormente. Contudo,

eles ndo foram disponibilizados.
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6.5 ARGUMENTOS/RAZOES UTILIZADOS PELOS MINISTROS PARA JUSTIFICAR SEUS VOTOS

6.5.1 Ministro Relator Ricardo Lewandowski

Como o Ministro define as atribuices do STF,
fixando seu alcance e seus limites?

Insere a questdo como um dos temas classicos de controle de constitucionalidade. Controvérsia que
merece ser resolvida “definitivamente” pela Corte, cuja abordagem ha de ser, pela relevancia da
mateéria, a mais abrangente possivel, dando-se “a luz dos principios e valores sobre 0s quais repousa a
nossa Carta Magna” (p. 48).

Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s)
argumentativa(s) ou justificatéria(s)?

As teses argumentativas as quais recorre o Ministro relator sdo classificadas por ele como extraidas da
prépria Constituicdo Federal. Num exercicio de interpretar seus dispositivos e conceitos basilares,
desenvolve seu voto em apartados nos quais desdobra cada um dos temas elencados na controvérsia
da ADPF. Portanto, argumenta suas posi¢des como em conformidade com a Constitui¢do, associando-
se a uma rede discursiva principioldgica e valorativa do direito posto, com forte embasamento em
fontes doutrindrias.

Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco?

Suas teses fazem eco no sistema de expectativas dos adeptos da politica de a¢fes afirmativas pela via
da reserva de vagas com critério étnico-racial.

Qual tipo de discurso legitima suas posi¢oes?

O discurso da igualdade material e da justica distributiva ou compensatéria. Faz referéncia a
dispositivos constitucionais, a doutrinadores nacionais e estrangeiros, a convengdes internacionais, a
precedentes da Corte, a dados estatisticos oficiais e a julgado da Suprema Corte Americana em tema
de acdo afirmativa com critério racial.

A que teorias, autores e argumentos recorre para
legitimar sua atuacio menos ou mais “autocontida”?

Para promover a igualdade material ou substantiva o Estado pode lancar mao de politicas de cunho
universalista ou de acBes afirmativas que alcancem grupos sociais determinados. A estes podem ser
atribuidas certas vantagens, por tempo limitado, “de modo a permitir-lhes a superagdo de
desigualdades decorrentes de situagdes historicas particulares”. Tais politicas integram o proprio cerne
da democracia, na qual ‘temos o direito de ser diferentes, quando nossa igualdade nos descaracteriza’
(Boaventura de Sousa Santos, 2002, p. 51).

Defende que a participagdo equitativa nos bens sociais apenas é alcangcada mediante a aplicagdo da
justica distributiva, citando John Rawls (2000, p. 52). Sustenta que o texto constitucional foi além da
retérica no que concerne aos direitos fundamentais, estabelecendo varios instrumentos juridicos para
Ihes conferir efetividade plena.

Acentua que a politica de acdo afirmativa se justifica na existéncia de desigualdades no plano fatico
cuidando de apresentar seu conceito, origem e natureza de transitoriedade. Aqui cita precedentes da
Corte sobre a constitucionalidade de politicas de acdo afirmativa para outros grupos vulneraveis,
ressaltando sua legitimidade, enquanto instrumento para se obter a igualdade real.

Defende que para 0 caso em apre¢o, ndo importa apenas examinar sua compatibilidade com
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determinados preceitos constitucionais, isoladamente, mas sim analisd-lo “a luz do arcabougo
principioldgico sobre o qual se assenta o prdprio Estado brasileiro, desconsiderando-se os interesses
contingentes e efémeros que envolvem o debate” (p. 60).

Entende que a metodologia de selecdo da Universidade pode perfeitamente levar em conta critérios
étnico-raciais ou socioecondmicos “assegurando que a comunidade académica e a propria sociedade
sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro,
conforme dispde o art. 1°, V, da Constitui¢do” (p. 63).

Afasta o0 conceito bioldgico de raca para acolher seu viés historico-cultural, como aquele
“artificialmente construido, para justificar a discriminag@o ou, até mesmo, a dominagdo exercida por
alguns individuos sobre certos grupos sociais, maliciosamente reputados como inferiores” (p. 65).
Traz & baila um segundo tipo de reivindicacdo para a justica social, que vai além das politicas
redistributivas: as politicas de reconhecimento e valorizagdo de grupos étnicos e culturais
diversificados, citando a teoria da luta por reconhecimento de Nancy Fraser e Axel Honneth. E
complementa: “Esse modo de pensar revela a insuficiéncia da utilizagdo exclusiva do critério social ou
de baixa renda para promover a integracéo social de grupos excluidos [...]” (p. 73).

Ressalta a natureza transitéria das politicas de acdo afirmativa, de modo que quando as atuais
distor¢des forem corrigidas, atendendo ao principio constitucional da isonomia, perde-se a razdo para
subsistir 0 programa de reserva de vagas nas universidades puablicas. No caso da UNB, o carater
transitério ja esta previsto em seu planejamento, devendo ser tal politica avaliada com o transcurso de
10 anos ap0s sua implementacao.

Cita: IBGE, leis infraconstitucionais, Convenc¢do Internacional sobre a Eliminag&o de todas as Formas
de Discriminacdo Racial, precedentes da Corte (STF), precedentes da Suprema Corte Americana,
dispositivos da Constituicdo Federal, Daniela Ikawa, Boaventura de Sousa Santos, Dalmo de Abreu
Dallari, John Rawls, Michel Rosenfeld, Myrl Duncan, Partha Gosh, Katherine Smits, Ronald
Dworkin, Oscar Vilhena Vieira, Antonio Manuel Hespanha, Marco Aurélio Mello, Thomas Skidmore,
Nancy Fraser, Axel Honneth, Zygmunt Bauman, Jirgen Habermas, José Murilo de Carvalho, Jodo
Junior Feres, William Bowen, Derek Bok, Roger Raupp Rios, Joaquim Barbosa, Carmen Lcia, Paulo
Lucena de Menezes e Ruy Barbosa.




6.5.2 Ministro Luiz Fux
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Como o Ministro define as atribuicGes do STF,
fixando seu alcance e seus limites?

O Ministro entende que integra uma Corte “voltada para a humanidade” (p. 94).

[..] “o Supremo Tribunal Federal pode ser denominado o Tribunal de Defesa dos Direitos
Fundamentais, tdo intensa tem sido a sua tarefa na defesa das questdes que afetam a vida da sociedade,
tanto a vida social e tanto a vida politica” (p. 95-96).

Sobre acusacao de ativismo e noticia veiculada de que se pretende uma reforma que inibisse o STF de
decidir questbes sociais e politicas o Ministro sustenta:

“[...] o Supremo Tribunal Federal s6 age quando € provocado e, quando provocado, ndo pode deixar
de agir por forga do principio da inafastabilidade da jurisdigdao” (p. 96).

“[...] a instancia reflexiva do Poder Judiciario s6 se instaura quando ha uma inagéo do parlamento [...]
sO ocorre nas lacunas e no vacuo da atividade legiferante” (p. 96).

Mais adiante, a respeito das discussdes sobre o tema das cotas raciais que percorrem os tribunais do
pais ha anos, o Ministro arremata: “Hoje, porém, ¢ chegada a hora de este Supremo Tribunal Federal
enfrentar a questdo e pacificar as controvérsias” (p. 105).

Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s)
argumentativa(s) ou justificatéria(s)?

O Ministro real¢a o que ele chama de “vozes da rua” e “vozes sociais”, além de exaltar o voto do
Ministro relator Ricardo Lewandowski. Parte de suas préprias memdrias na luta por justica,
associando a causa de seus antepassados (judeus) a causa dos afrodescendentes. Nesse contexto, expde
o tema numa perspectiva que escapa ao estritamente juridico: “Entdo, verifiquei que era mais do que
uma luta por uma justica; era uma luta também por uma ideologia” (p. 98).

A partir do que ele denomina como ‘premissas’ para a compreensdo da matéria, faz um panorama da
condicdo do negro no Brasil, trazendo indicadores estatisticos no &mbito social, da educacdo e da
disparidade econdmica em relacdo aos brancos, denunciando o mito da democracia racial e
registrando a insuficiéncia das politicas universalistas para o0 necessario reconhecimento cultural de
certos grupos no contexto social.

Sua posi¢do deflui do que ele avalia como “uma analise mais profunda” da Carta Magna, que “revela
a plena legitimidade constitucional das politicas de ag@o afirmativa, inclusive as de feito racial” (p.
109). Estabelece, entdo, correlaces a partir de uma leitura ampla da Constituicdo e seus aspectos
principiologicos, assim como valorativos, tendo em conta o advento do Estado Social e o
reconhecimento da dimensdo material da igualdade.

Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco?

Suas teses fazem eco no sistema de expectativas dos adeptos da politica de a¢Ges afirmativas pela via
da reserva de vagas com critério étnico-racial.
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Qual tipo de discurso legitima suas posigdes?

O discurso da igualdade material e da justica pautada no reconhecimento. Defende que pela
interpretacdo do art. 3° |, da Constituicdo Federal (construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria), a sociedade brasileira tem a responsabilidade de reparar os danos provocados “pelos
equivocos de nossos antepassados, sob pena de, contribuir, ainda que por omissdo, para a perpetuagdo
daquelas mazelas” (p. 111). Faz referéncia a dispositivos constitucionais, a doutrinadores nacionais e
estrangeiros, a convengdes internacionais, a precedentes da Corte, a dados estatisticos oficiais, a
analises de institutos de pesquisa, a leis infraconstitucionais e a julgado da Suprema Corte Americana
em tema de acdo afirmativa com critério racial.

A que teorias, autores e argumentos recorre para
legitimar sua atuacio menos ou mais “autocontida”?

Em seu pronunciamento, antes da leitura do voto, o Ministro antecipa: “[...] 0 Supremo Tribunal
Federal tem colocado em pauta questdes palpitantes que interessam ao povo em geral, a sociedade em
geral. E nessas questdes, pelo menos em algumas delas, que ndo precisa nem indicar quais foram, o
Supremo Tribunal Federal teve que decidir se a vida clama por vida ou clama por tragédias humanas.
Fomos obrigados a sopesar se a vida prefere a desigualdade ou a igualdade, ou se nés efetivamente
pretendemos um mundo amigo” (p. 95). Classifica o caso como “sensivel” e que se configura como
um “desacordo moral razoavel”. Em seu voto os primeiros argumentos sdo faticos, desdobrados no
que o Ministro denomina como premissas para o “correto enquadramento juridico-constitucional das
politicas de acdo afirmativa” (p. 105). Nessas premissas, real¢a as relagdes de desigualdade entre
brancos e negros nos diversos cendrios das relacdes sociais e econdmicas, destacando a segregacao
histérica a qual foi submetida a etnia negra no Brasil, mesmo apdés a aboli¢do da escravatura.

Para acentuar a relevancia das politicas de acdo afirmativa, recorre ao novo parametro de justica
demarcado pela teoria do reconhecimento, como critica ao modelo liberal de justica e cita Nancy
Fraser (p. 108). Também recorre a Flavia Piovesan para realcar o direito a diferenca como uma das
dimens6es da igualdade material.

Defende que num Estado Social é imperiosa a efetividade de suas promessas e que numa sociedade
que se pretende livre, justa e solidaria, temos a obrigacdo ndo apenas moral, mas também juridica de
reparar os erros do passado e promover a igualdade.

Acentua a importancia da diversidade e seu assento constitucional (art. 215, 83°, V), assim como
elenca varios instrumentos normativos que dariam viabilidade juridica para assegurar autonomia
universitaria com vistas a instituir programas de a¢do afirmativa.

Cita: IBGE, IPEA, Leis infraconstitucionais, Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminacdo Racial, precedentes da Corte (STF), precedentes da Suprema Corte
Americana, dispositivos da Constituicdo Federal, Florestan Fernandes, Nancy Fraser, Daniel
Sarmento, David Benjamin Oppenheimer, Susan Banfield, Maria Celina Bodin de Moraes, Flavia
Piovesan, Joaquim Barbosa, Bernard Schwartz, Allan Sindler, Michael Sandel e Carmen Llcia.




6.5.3 Ministra Rosa Weber
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Como a Ministra define as atribuic6es do STF,
fixando seu alcance e seus limites?

A Ministra classifica o tema como “extremamente sensivel que se coloca ao exame desta Corte em
controle concentrado de constitucionalidade, via arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental” (p. 123). Em seu entendimento, o STF muito tem contribuido “para o aperfeigoamento
da percepcao da pluralidade, em nosso pais, e a criacdo de espagos democraticos de debate, em que
diferentes perspectivas se sustentam, a evidenciar a abertura ndo apenas dos textos normativos — e
somos todos nos, cidadéos brasileiros, intérpretes da Constituigdo -, mas também do sistema como um
todo” (p. 123).

E prossegue: “Se € evidente o ganho democratico decorrente desse reconhecimento da abertura do
sistema constitucional, também o é a maior complexidade do ato de decidir. Especialmente em
questdes constitucionais, ha de mostrar o juiz que a sua interpretacdo realiza o desenvolvimento
institucional desejado por uma Constitui¢do democratica e esté de acordo com o que pode ser tido por
elemento viabilizador da implementacdo dos direitos constitucionais dos mais diversos grupos” (p.
124).

Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s)
argumentativa(s) ou justificatoria(s)?

A rede de correlacdo discursiva a que se filia a Ministra tem como eixo estruturante a ideia de
igualdade material associada a liberdade. Como acentua a julgadora: “sem igualdade minima de
oportunidades, ndo ha igualdade de liberdade” (p. 125). E continua: “Inegavelmente as possibilidades
de acdo, as escolhas da vida, as visdes de mundo, as chances econdmicas, as manifestacdes
individuais ou coletivas especificas sdo muito mais restritas para aqueles que, sob a presun¢do da
igualdade, ndo tém consideradas suas condigdes particulares” (p. 125).

Portanto, pauta-se no papel do Estado em face das desigualdades existentes entre brancos e negros e
no principio da igualdade material para fixar sua tese argumentativa.

Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco?

Suas teses fazem eco no sistema de expectativas dos adeptos da politica de a¢des afirmativas pela via
da reserva de vagas com critério étnico-racial.

Qual tipo de discurso legitima suas posi¢oes?

O discurso da igualdade material e da liberdade como direitos que caminham juntos, competindo ao
Estado intervir na sociedade para corrigir desigualdades concretas “para que a presuncdo de igual
tratamento possa se legitimar” (p. 128).

A que teorias, autores e argumentos recorre para
legitimar sua atuacio menos ou mais “autocontida”?

Subscreve os fundamentos esposados no voto do Ministro relator.
Cita: Maria Laura Viveiros de Castro Cavalcante.




6.5.4 Ministra Carmen LUcia
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Como a Ministra define as atribuic6es do STF,
fixando seu alcance e seus limites?

A Ministra classifica a questdo como de grande “gravidade” e complexa e que “tanto o autor, quanto
0s amici curiae, em sentido contrario [...] apresentaram argumentacdes de ambos os lados, muito
graves, muito sérias, muito consistentes, muito bem preparadas. Ndo tenho a menor divida de que
aqueles que tém compreenséo contraria a que sera a minha conclusdo, ndo deixam de merecer 0 meu
respeito e a minha compreensio”. (p. 137-138).

Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s)
argumentativa(s) ou justificatéria(s)?

Para chancelar a legitimidade das a¢des afirmativas, a Ministra adota uma perspectiva principiolégica
e valorativa, filiando-se aos principios da igualdade em sua dimenséo dindmica (0 que denomina de
“igualac¢do”), da liberdade de ser (respeito as identidades e singularidades) e da responsabilidade
social e estatal de fazer cumprir o principio constitucional da igualdade. Tudo isso se extrai do art. 3°
da Constitui¢do Federal, que mais que um conselho, é norma.

No que tange aos demais aspectos controversos da ADPF, recorre ao exame de instrumentos legais,
como dispositivos da prdpria Constituicdo Federal e normas infraconstitucionais, além de fontes
doutrindrias.

Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco?

Suas teses fazem eco no sistema de expectativas dos adeptos da politica de ac6es afirmativas pela via
da reserva de vagas com critério étnico-racial, embora tenha dado mais énfase, no desdobramento de
argumentos, ao tema da autonomia universitaria que ao tema da superagdo do segregacionismo no
pais.

Qual tipo de discurso legitima suas posigdes?

O discurso de que € necessario promover a igualdade de oportunidades para que todos possam ser
igualmente livres e nesse contexto é que surgem e se tornam legitimas as politicas compensatorias.

A que teorias, autores e argumentos recorre para
legitimar sua atuacio menos ou mais “autocontida”?

A Ministra, além de se pautar em interpretagdes da legislagdo aplicavel a matéria, levanta o argumento
da forca normativa da Constituicdo, ao sustentar que o art. 3° da Carta Magna “ndo é apenas aviso,
conselho, mas norma” (p. 139). Ademais, ¢ fazendo a interpretagdo de dispositivos constitucionais que
ela legitima a autonomia universitaria e a instituicdo do sistema de cotas, além de evocar precedente
da prépria Corte e fontes doutrinarias.

Cita: dispositivos da Constituigdo Federal, leis infraconstitucionais, precedentes da Corte (STF), José
Afonso da Silva, Raul Machado Horta, José Joaquim Gomes Canotilho, Geraldo Moisés Martins, lves
Gandra da Silva Martins, Anna Candida da Cunha Ferraz, Marilena Chaui, Luiz Fernando Martins da
Silva, Boaventura de Sousa Santos e Carmen LUcia.




156

6.5.5 Ministro Joaquim Barbosa

Como o Ministro define as atribuic6es do STF,

; o PREJUDICADO
fixando seu alcance e seus limites?

Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s)

. o 2 PREJUDICADO
argumentativa(s) ou justificatoria(s)?

Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco? PREJUDICADO

Qual tipo de discurso legitima suas posi¢des? PREJUDICADO

A que teorias, autores e argumentos recorre para

. ~ . . PREJUDICADO
legitimar sua atuacio menos ou mais “autocontida”?

OBS.: O Ministro Joaquim Barbosa absteve-se de pronunciar seu voto, fazendo apenas breves consideracfes sobre o tema da discriminagéo e
aderindo ao voto do relator. Abaixo a notas taquigraficas de seu pronunciamento no Acordao.

“O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Senhor Presidente, eu, efetivamente, ndo tenho nada mais a acrescentar ao exaustivo e
excelente voto do Ministro Lewandowski, que, a meu ver, esgotou completamente o tema. O voto de Sua Exceléncia ndo so é convincente, mas é
abrangente e inteiramente em sintonia com o que hé de mais moderno na literatura sobre o tema” (p. 154).
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Como o Ministro define as atribuices do STF,
fixando seu alcance e seus limites?

PREJUDICADO

Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s)
argumentativa(s) ou justificatoria(s)?

Adota a distin¢do entre a igualdade formal e material, que na sua concepc¢éo é apenas didatica, pois se
trata, na verdade, de um conceito unitario. No plano fatico, realca o “déficit educacional e cultural da
etnia negra” (p. 155) no Brasil, evocando o art. 3° da Constituicdo Federal para destacar a existéncia
de um dever ndo apenas ético, mas também juridico da sociedade e do Estado de construir um pais
solidario, sem desigualdades e preconceitos.

Portanto, estabelece uma rede de correlacdo discursiva que faz coadjuvar os principios e valores
constitucionais com a realidade desigual entre brancos e negros no Brasil, o que legitima a ado¢éo de
politicas publicas que respondam a esse “déficit historico” (p. 156).

Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco?

Suas teses fazem eco no sistema de expectativas dos adeptos da politica de a¢Bes afirmativas pela via
da reserva de vagas com critério étnico-racial.

Qual tipo de discurso legitima suas posi¢oes?

O discurso de que a responsabilidade ética e juridica, tanto do Estado quanto da sociedade lhes
legitima a promover politicas de viés afirmativo que sejam capazes de viabilizar a “desejada igualdade
material e, portanto, de desfazer a injustica historica de que os negros sdo vitimas no Brasil” (p. 156).
Para tanto, utiliza-se da interpretacdo sistémica da Constituicdo para fundamentar que nela esta
amparada a tutela de seguimentos ou grupos vulneraveis.

A que teorias, autores e argumentos recorre para
legitimar sua atuacio menos ou mais “autocontida”?

Para fundamentar suas posic¢des, inicia seu voto antecipando que ird abstrair as razdes de ordem
“metajuridica, que pela natureza e delicadeza da matéria, estdo de fato envolvidas neste tema” (p.
155). Prosseguindo, diz que ird se concentrar naquilo que denomina como “questdo juridico-
constitucional”, a saber, verificar se as agdes afirmativas ofendem o principio constitucional da
igualdade ou algum outro principio constitucional.

Todos os pontos de vistas sustentados pelo Ministro a respeito dos aspectos controversos da demanda
sdo apresentados em forma de pequenas sentencas na modalidade objecdo-resposta, sem cadeias
argumentativas, fundamentagdes em teses doutrindrias ou embasamento estatistico. O Ministro ndo
cita qualquer autor, mas adere a teoria da forga normativa da Constituicao.




6.5.7 Ministro Gilmar Mendes

158

Como o Ministro define as atribuices do STF,
fixando seu alcance e seus limites?

O Ministro diz que “este ¢ um tema extremamente relevante, objeto de uma série de polémicas, e que tem
dado ensejo, entdo, até ao tratamento emocional da questdo” (p. 163).
Mais adiante aduz que considera a matéria como “uma das questdes constitucionais mais fascinantes de nosso

tempo [...] o tempo dos direitos” (p. 177), ao tocar nos valores fundamentais da liberdade e da igualdade.

Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s)
tese(s) argumentativa(s) ou justificatoria(s)?

Embora o Ministro se posicione pela improcedéncia da ADPF, seu voto é farto de obje¢Bes a metodologia de
selecdo da UNB. Adota, entdo, o que classifica como ‘sentenga intermediaria’, no sentido de considerar a
politica, ainda, constitucional, mas se 0 modelo for mantido, tende a um quadro de inconstitucionalidade. Em
certa medida, adere as razfes do arguente, no sentido de que, aliado ao critério racial, deve-se agregar a
politica afirmativa o critério socioecondmico, incluindo, portanto, um pardmetro tido como objetivo.
Questiona a fragilidade da Comisséo de Verificagdo da Condicdo de Negro, apresentando casos contestados e
que ganharam visibilidade na imprensa.

Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em)
eco?

Suas teses fazem eco no sistema de expectativas dos adeptos da politica de a¢des afirmativas, mas, a0 mesmo
tempo, reforga as razfes dos arguentes no sentido de que as politicas de corte exclusivamente raciais no
Brasil sdo questionaveis.

Qual tipo de discurso legitima suas posi¢oes?

O discurso de que o Brasil é um pais mestico busca atenuar o problema do racismo e sustenta que em nossa
experiéncia ndo chegamos a cultivar o édio racial como ocorreu nos Estados Unidos. Por isso, ndo seria o
caso de agravar nossas diferencas ao ponto de tornar essa uma nac¢do “bicolor”, segregada entre brancos e
negros. Noutra senda, pela temporalidade da politica (previsdo de 10 anos para ser avaliada), por encontrar-
se, a época, no seu 8° ano e por ser algo tanto pioneiro quanto experimental, entende que “[...] ndo é o caso de
constatar, neste momento, a inconstitucionalidade do modelo instituido” (p. 208).

A que teorias, autores e argumentos recorre
para legitimar sua atuacdo menos ou mais
“autocontida”?

Defende a dificuldade de classificar, através de politicas exclusivamente raciais, o0s reais beneficirios de
vagas reservadas para negros, ja que, em face de nossa mesticagem, € dificil distinguir as varia¢Oes étnicas
aqui existentes: “Afinal, qual é o fenétipo dos ‘negros’?” (p. 188).

Sustenta que ao lado do critério racial deve-se agregar o critério socioecondmico, de modo a conferir
objetividade ao processo seletivo. Inclusive, aduz que no Brasil o preconceito étnico esta associado a varios
outros fatores, como a posi¢do social, econémica e cultural de cada um: “A implementagio de cotas baseadas
apenas na cor da pele pode ser eficaz, do ponto de vista da inclusdo social, ao passo que sua conjugagdo com
critérios de renda tem o condao de atingir o problema de modo mais preciso [...]” (p. 203).

Inclui relatos de situagdes consideradas “constrangedoras” na aplicacdo do modelo de cotas da UNB, bem
assim casos que repercutiram negativamente na midia e opinides que colocam em causa sua lisura.

Cita: precedente da Corte, precedente da Suprema Corte Americana, IBGE, Norberto Bobbio, Peter Haberle,
Robert Alexy, Sérgio Pena, Joaze Bernardino, Caio Prado Junior, Ali Kamel, Yvonne Maggie, Carlos Lessa,
Féatima Oliveira, Marcos Chor Maio, Ricardo Ventura Santos, Thomas Sowell e Mangabeira Unger.
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Como o Ministro define as atribuic6es do STF,
fixando seu alcance e seus limites?

O Ministro ndo se refere as atribuicdes do STF propriamente, mas sim a postura do julgador em sentido
lato. Eis suas palavras:

“Toda e qualquer interpretacdo de preceito normativo revela um ato de vontade. E ai vale repetir: os
homens néo sdo feitos para as leis, mas as leis, para os homens. Qual deve ser a postura do Estado-juiz
diante de um conflito de interesses? Unica: ndo potencializar a dogmatica para, posteriormente, a mercé
dessa dogmatica, enquadrar o caso concreto. Em face de um conflito de interesses, 0 juiz ha de idealizar
a solucdo mais justa, considerada a formacdo humanistica que tenha e, ap6s, buscar o indispensavel
apoio no direito posto” (p. 218).

Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s)
argumentativa(s) ou justificatéria(s)?

O Ministro se filia ao eixo discursivo de que a previsao constitucional, sobretudo no que tange ao seu
artigo 3°, tem carater dinamico e promocional, estruturando-se com verbos que denotam as agdes de
“construir”, “garantir”, “erradicar” e “promover”. Dai, entdo, que a Carta Magna pugna pela
transformagéo social, inclusive no tema da discriminacdo. Essa Constituicdo promove a igualdade,
condenando a discriminacdo e o racismo. Igualmente, tanto autoriza, quanto agasalha as acGes
afirmativas.

Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco?

Suas teses fazem eco no sistema de expectativas dos adeptos da politica de a¢bes afirmativas pela via da
reserva de vagas com critério étnico-racial.

Qual tipo de discurso legitima suas posigdes?

O discurso de que a acdo afirmativa evidencia o contetdo democratico do principio da igualdade
juridica e que esse tal contelido requer posi¢des ndo neutrais do Estado e do Poder Judiciério.

A que teorias, autores e argumentos recorre para
legitimar sua atuacio menos ou mais “autocontida”?

O Ministro inicia seu voto fazendo um retrospecto das Cartas Constitucionais brasileiras e o status que o
tema da igualdade recebeu em cada uma delas. Nesse ambiente, realcou em que medida a discriminacéo
foi enfrentada em nosso marco legislativo, até alcancar o atual Texto Magno. A partir de entdo, em sua
leitura, h4 amparo suficiente para as a¢des afirmativas em face dos objetivos da Republica do Brasil,
citando dispositivos nos quais se reserva tratamento especial a mulheres, pessoas com deficiéncia,
empresas de pequeno porte, criangas e adolescentes. Entdo denuncia: a “neutralidade estatal mostrou-se
nesses anos um grande fracasso” (p. 214-215), bem assim prossegue: “A meritocracia, sem ‘igualdade
de pontos de partida’ ¢ apenas uma forma velada de aristocracia” (p. 216).

Finalmente arremata: “O que pode o Judiciario fazer nesse campo? Pode contribuir, e muito, tal como a
Suprema Corte dos Estados Unidos da América ap6s a Segunda Guerra Mundial. Até entdo, havia
apenas a atuacgéo do legislador. Percebeu aquela Suprema Corte que precisava, realmente, sinalizar para
a populacdo, de modo a que prevalecessem, na vida gregéria, os valores basicos da Constituicdo norte-
americana. Com essa postura, presentes acdes afirmativas, um negro chegou a Presidéncia da Republica
— Barack Obama” (p. 219).

Cita: dispositivos da Constituicdo, Convengdo Internacional sobre Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminacdo Racial, leis infraconstitucionais, Celso Anténio Bandeira de Mello e Carmen Lcia.
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Como o Ministro define as atribuicfes do STF,
fixando seu alcance e seus limites?

O Ministro entende que 0 Supremo Tribunal Federal tem “vitalizado a Constituigdo, que tem tirado a
Constituicao do papel, que tem dado a Constituicdo de 88 uma interpretacdo humanistica, porque ela é
uma Constituicdo humanistica” (p. 231).

Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s)
argumentativa(s) ou justificatoria(s)?

Estabelece correlagBes discursivas com 0s principios sociais e fraternos da Constituicdo Federal de
1988, desde o seu predmbulo ao seu art. 3°, Il e IV, art. 4°, VIII e art. 23, X. Portanto, sua tese
argumentativa deflui como que extraida da prépria interpretacdo valorativa e principiolégica da
Constituicao, além de dar acentuada énfase ao problema da desigualdade entre brancos e negros no
Brasil.

Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco?

Suas teses fazem eco no sistema de expectativas dos adeptos da politica de a¢des afirmativas pela via
da reserva de vagas com critério étnico-racial.

Qual tipo de discurso legitima suas posi¢oes?

Que a Constituicdo foi elaborada a partir de um estado de coisas de desigualdades sociais e raciais
persistentes, motivo pelo qual previu, desde o seu predAmbulo a construgdo de um pais plural e sem
preconceitos. Portanto, o constituinte ndo apenas desejou o bem estar material para os seus cidad&os,
mas também uma sociedade que fosse, enfim, fraterna. Trata-se de uma igualdade plena, que
contempla as mais variadas dimensdes do convivio humano, mas que, numa sociedade de
preconceitos arraigados como a nossa, apenas se faz possivel com politicas afirmativas que promovam
essa igualdade.

A que teorias, autores e argumentos recorre para
legitimar sua atuacio menos ou mais “autocontida”?

O Ministro atribui a Constituicdo uma profunda carga voluntarista. Assim, extrai da interpretagdo do
texto constitucional, com base no principio da unidade, os argumentos que dardo abrigo as acdes
afirmativas e, no plano fatico, a necessidade de tais politicas existirem e serem legitimas: “O que a
Constituicao esté dizendo é que historicamente ha desigualdades nas desigualdades desfavorecendo os
negros, pois é preciso que haja o plus da politica publica promocional. Entdo, é preciso que haja uma
politica publica diferenciada no &mbito das proprias politicas publicas. O discurso da Constituicdo é
coerente, é de reforgco. Se historicamente ha desigualdades nas desigualdades, atualmente tem que
haver politicas publicas no ambito das politicas publicas, as primeiras correspondendo a um plus. N&do
basta proteger, € preciso promover, elevar, fazer com que os segmentos ascendam” (p. 229).

Evoca a poesia de Castro Alves e faz referéncia a Joaquim Nabuco, destacados abolicionistas
brasileiros.

Cita: dispositivos da Constitui¢do, precedentes da Corte, Castro Alves e Darcy Ribeiro.
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6.6 ANALISE DAS PERGUNTAS DE PARTIDA

Os quadros acima sintetizam os votos de cada Ministro/a frente as perguntas de
partida propostas no capitulo anterior e nos permitem uma primeira aproximacao ao corpus de
nossa pesquisa. Neles, € possivel apreender: i) como os integrantes deste julgamento
percebem o papel do STF ou o sua propria atuacdo no ato de julgar; ii) a qual rede de
sentidos/discursiva se filiam com seus argumentos; iii) a qual sistema de expectativas
atendem com suas posicOes; iv) qual tipo de discurso legitima suas escolhas; v) que teorias,
autores e argumentos recorrem para legitimar sua atuacdo mais ou menos autocontida.

Vamos a um breve comentario sobre cada uma delas.

6.6.1 Como o/a Ministro/a define as atribui¢bes do STF, fixando seu alcance e seus

limites?

No que tange ao primeiro quesito, alguns Ministros se referiram especificamente
ao papel do STF, enquanto outros, por uma via indireta, referiram-se a natureza da matéria
para acentuar sua complexidade ou importancia.

Nessa primeira linha podemos classificar o voto do Ministro relator Ricardo
Lewandowski, quando acentua que a controvérsia em questdio hd de ser resolvida
“definitivamente” pela Corte. Aqui, entende-se que STF possui papel de por fim as disputas
juridicas e, quica, pacificar em certa dimensdo os debates. Como Ultima instancia e na
condicdo de intérprete da Constituicdo, a Corte assume o lugar de autoridade, o vértice da
hierarquia juridica e judicial para pacificar as questdes controvertidas.

Prosseguindo, o Ministro ainda acrescenta que esse fim definitivo se dara da
forma mais abrangente possivel e “[SD2] a luz dos principios e valores sobre os quais repousa
a nossa Carta Magna” (p. 48 do Acordao), o que diz sobre os limites de atuacdo desse
colegiado, circunscrevendo-se, embora de forma abrangente, aos aspectos axioldgicos da
Constituicdo.

Ja o Ministro Luiz Fux inaugura uma grande amplitude para as atribui¢ces do STF
ao entendé-lo como uma Corte “[SD3] voltada para a humanidade” (p.94). E entdo
complementa: “[SD4] o Supremo Tribunal Federal pode ser denominado o Tribunal da
Defesa dos Direitos Fundamentais, tdo intensa tem sido sua tarefa na defesa das questdes que
afetam a vida da sociedade, tanto a vida social e tanto a vida politica” (p. 95-96). Com esse

emblema, ou melhor, com a bandeira dos direitos humanos, o STF parece ganhar legitimidade
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para afetar na vida social e politica, pois atua na defesa dos interesses da sociedade. Em tal
sentido, a Corte tem largo alcance de atuacéo, ja que a agenda dos direitos humanos € ampla e
atinge todas as dimensdes de sociabilidade.

Contudo, o Ministro tras a baila a polémica que cerca o Judiciario nos dias atuais,
e o STF em particular: o seu suposto ativismo. E sobre ele se defende: “[SD5][...] 0 Supremo
Tribunal Federal sé age quando é provocado e, quando provocado, ndo pode deixar de agir
por forca do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do” (p. 96). “[SD6][...] a instancia
reflexiva do Poder Judiciario sé se instaura quando hd uma inac¢do do parlamento [...] s6
ocorre nas lacunas e no vacuo da atividade legiferante” (p. 96). Esse ¢ um exemplo tipico do
que se denomina na AD de carater responsivo da lingua, ja que todo dizer é uma resposta ao
dizer do outro. Ou seja, 0 Ministro se posiciona perante criticas passadas e se antecipa a
eventuais objecdes futuras, antevendo as representacGes do receptor. Para tanto, o Ministro
acentua que o STF é o Tribunal da defesa dos direitos fundamentais, que atua quando
provocado e diante da lacuna do Legislativo, o que Ihe confere, portanto, legitimidade.

Por fim, o Ministro se filia a rede discursiva do relator Ricardo Lewandowski que
entende ser atribuicdo do STF pacificar controvérsias. Isso pode ser facilmente observado
qguando, mais adiante, a respeito das discussdes sobre o tema das cotas raciais que percorrem
os tribunais do pais ha anos, sustenta: “[SD7] Hoje, porém, é chegada a hora de este Supremo
Tribunal Federal enfrentar a questdo e pacificar as controvérsias” (p. 105).

No voto da Ministra Rosa Weber, ela acentua que o STF muito tem contribuido:

[SD8] [...] para o aperfeicoamento da percepcdo da pluralidade, em nosso pais, e a
criacdo de espagos democréticos de debate, em que diferentes perspectivas se
sustentam, a evidenciar a abertura ndo apenas dos textos normativos — e somos todos
nos, cidaddos brasileiros, intérpretes da Constituicdo -, mas também do sistema
como um todo (p. 123).

Numa perspectiva de forum democratico de ideias, a Ministra realca que o STF
tem contribuido para o debate plural de opinides, dando fruicdo a diversidade de perspectivas,
como reflexo da prépria abertura existente na textura da linguagem normativa e evocando,
inclusive, a tese de Peter Haberle e sua sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo. Com
iss0, a0 menos em hipotese, parece defender que a interpretacdo do texto constitucional ndo é
exclusividade do Poder Judiciério, nem assim da prépria Corte, mas uma construcao que se da
como resultante desse fluxo de opinides e debates.

Porém, mesmo que isso acentue um ganho no plano do processo democratico, a

Ministra adverte para as dificuldades que isso engendra:
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[SD9] Se é evidente o ganho democratico decorrente desse reconhecimento da
abertura do sistema constitucional, também o é a maior complexidade do ato de
decidir. Especialmente em questfes constitucionais, ha de mostrar o juiz que a sua
interpretacdo realiza o desenvolvimento institucional desejado por uma Constituicdo
democratica e estd de acordo com o que pode ser tido por elemento viabilizador da
implementacdo dos direitos constitucionais dos mais diversos grupos (p. 124).

Ao mencionar a complexidade que essa abertura produz, a Ministra expbe que
quanto mais diverso e plural o universo de aspectos a considerar numa dada questéo judicial,
mais controverso é o tema a ser decidido e mais interesses em jogo hao de ser sopesados. Esse
é o grande desafio de um julgador no contexto de uma democracia: julgar em conformidade
com valores e principios que atendam a uma sociedade plural, respeitando a diversidade e
reconhecendo as diferengas.

O Ministro Presidente Ayres Britto compreende que o Supremo Tribunal Federal
tem “[SD10] vitalizado a Constitui¢do, que tem tirado a Constituicdo do papel, que dado a
Constituicdo de 88 uma interpretacdo humanistica, porque ela é uma Constituicdo
humanistica” (p. 231). Em tal perspectiva, evoca para a Corte uma fun¢ao concretizadora da
Constituicdo, tornando-a efetiva, pela via de uma interpretacdo humanistica. Trata-se de um
dizer que tanto define o papel do STF quanto classifica a natureza dessa Carta politico-
juridica.

Por ultimo, nessa linha das atribui¢ées do STF, com a peculiaridade de se referir a
postura do julgador em sentido lato, temos o voto do Ministro Marco Aurélio. Eis 0 seu

pronunciamento:

[SD11] Toda e qualquer interpretacdo de preceito normativo revela um ato de
vontade. E ai vale repetir: 0s homens ndo sdo feitos para as leis, mas as leis, para os
homens. Qual deve ser a postura do Estado-juiz diante de um conflito de interesses?
Unica: ndo potencializar a dogmatica para, posteriormente, a mercé dessa
dogmatica, enquadrar o caso concreto. Em face de um conflito de interesses, 0 juiz
ha de idealizar a solugdo mais justa, considerada a formagdo humanistica que tenha
e, apds, buscar o indispensavel apoio no direito posto (p. 218).

Nesse fragmento, o Ministro revela algo que muito corrobora a tese da AD
francesa, no sentido de que a interpretacdo ndo estd no objeto (texto legal), mas sim no
sujeito, que ¢ interpelado pela ideologia (o que ele denomina como ‘vontade’). Por esse
motivo é que uma mesma norma pode ser interpretada de modos diametralmente diversos,
apresentando os chamados ‘deslizamentos de sentido’ que irdo variar de acordo com as

formac0es discursivas as quais se filia cada intérprete.
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Em vez de se colocar ao abrigo da lei, 0 Ministro assume que pde a lei a servico
de seu propdsito de solucdo (mais justa) e, assim, assume o ideoldgico (a vontade) que lhe
perpassa.

Na linha daqueles que se detiveram a classificar a complexidade e importancia da
matéria, destacam-se a Ministra Carmen Llcia e o Ministro Gilmar Mendes. Aqui, fica
subentendido que ao STF compete deslindar as grandes questdes juridicas, os conflitos mais
complexos e que exigem o conhecimento e reflexdo mais acurados de seus julgadores.

A Ministra Carmen Ldcia inicia seu voto classificando a questdo tanto como de

grande “gravidade”, quanto complexa, bem assim que

[SD12][...] tanto o autor, quanto os amici curiae, em sentido contrario [...]
apresentaram argumentagfes de ambos os lados, muito graves, muito sérias, muito
consistentes, muito bem preparadas. Ndo tenho a menor ddvida de que aqueles que
tém compreensdo contraria a que sera a minha conclusao, ndo deixam de merecer 0
meu respeito e a minha compreenséo (p. 137-138).

Como se V&, trata-se de um caso tipico de desacordo moral, no qual para qualquer
das posicbes existiria argumentos plausiveis. Por isso, a Ministra acentua respeitar e
compreender a posicdo que ird divergir da sua, como uma forma sutil de desejar para si 0
respeito de quem dela diverge.

Ja o Ministro Gilmar Mendes, em seu pronunciamento, diz que “[SD13] este € um
tema extremamente relevante, objeto de uma série de polémicas, e que tem dado ensejo,
entdo, até ao tratamento emocional da questao” (p. 163). Com isso, antecipa que ha de fato
desacordos sobre a questdo, opinides divergentes e igualmente plausiveis sobre a matéria, mas
acrescenta que a polémica também vem dando azo a seu tratamento ‘emocional’, inaugurando
um comparativo implicito entre razdo e emocdo. Essa relacdo, sabe-se, vem sendo tratada pela
tradicdo juridica como antagdnica, de modo que onde uma habita a outra ndo pode se
expressar, tipica do pensamento cartesiano e racionalista. Ademais, ao Direito, em particular
ao ato de julgar, ndo sdo permitidos subjetivismos emocionais. Nessa linha discursiva, o
Ministro ja fixa uma separagdo entre sua posi¢do e as “outras”, entre a razdo e a emocao e,
quem sabe, entre o desejavel e o indesejavel para o Direito. Com isso, descredencia os ditos
tratamentos emocionais e valoriza o seu, criando uma hierarquia entre as posicdes desse
desacordo moral.

Como foi possivel observar, esses primeiros posicionamentos correspondem a
atos preparatorios daquilo que sera sustentado por cada Ministro em seus respectivos votos.

Dentre aqueles que foram reunidos no primeiro grupo, identificamos que seus
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posicionamentos vao se desdobrar a favor das cotas raciais de forma mais contundente, sem
objecdes ou condicionamentos. J& 0s que assumiram o tom de cautela, realcando a
complexidade da matéria, anteciparam que iriam lidar com um tema dificil e por isso sua
adesdo, como se verd, nao serd tdo incondicionada. Vejamos o segundo quesito de nossas

perguntas de partida:

6.6.2 Em qual rede discursiva se inscreve(m) sua(s) tese(s) argumentativa(s) ou

justificatoria(s)?

A rede discursiva na qual se inscreve cada Ministro/a indica a trama de sentido a
que se filia. Para a AD, quando isso ocorre, cada enunciador estara sujeito tanto a ideologia,
quanto ao inconsciente, acreditando exercer sua livre vontade. De tal modo, o que se diz é
determinado por uma formacdo discursiva que, por sua vez, corresponde a uma formacéo
ideologica. Assim, o que aqui buscamos sdo os vinculos que instituem os lagcos sociais de
pertencimento de cada enunciador, vinculos que informam dominios e saberes. Que deem
pistas, enfim, de uma ‘histdria de dizeres” (ORLANDI, 2000).

No voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski, observamos uma filiacdo
discursiva que se justifica como extraida da propria Constituicdo, buscando nela sua base
fundamental. Todo o seu esfor¢o argumentativo, portanto, estd em demonstrar a conformidade
de suas teses com o texto constitucional, dando énfase a seus valores e principios. Na
condicdo de relator, tem uma preocupacdo extrema com a fundamentacéo de suas posi¢des, 0
que lhe faz percorrer cada aspecto controvertido com o respectivo embasamento
constitucional e doutrinario, como veremos mais adiante.

Ao se colocar ao abrigo dos principios e valores constitucionais, 0 Ministro
convoca uma memoria de conforto e legitimidade, pois a Constituicdo carrega o discurso
juridicamente aceito e, em ultima instancia, reflete nosso parametro de justica.

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, evoca uma rede de sentidos que ndo esta apenas
no texto constitucional, pois tanto menciona suas préprias memdrias quanto se refere ao que
denomina como as “vozes da rua” ou “vozes sociais”. Ao falar de si, relaciona o sofrimento
do povo judeu (seus antepassados) com as mazelas da etnia negra e conclui: “[SD14] Entéo,
verifiquei que era mais do que uma luta por uma justica; era uma luta também por uma
ideologia” (p. 98). Dando essa tal dimensdo, o Ministro desvela as camadas de tenséo nas
quais se insere o tema, bem assim acentua sua perspectiva politica, muito embora nao

aprofunde essa abordagem em seu voto.
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Essa é a tonica que anima o ponto de vista de observacdo do julgador, ja que a
sequéncia de seu voto se desdobra com a apresentacao do que ele denomina “premissas” para
a compreensao da matéria. Nelas, desenvolve um panorama de aspectos faticos da realidade
do negro no Brasil, abordando desde estatisticas sobre indicadores sociais, as disparidades
econdmicas entre brancos e negros, bem assim denunciando o mito da democracia racial e a
insuficiéncia das politicas publicas universalistas para incluir os grupos vulneraveis que lutam
por reconhecimento cultural.

A contundéncia desse tipo de abordagem tem um apelo poderoso, ja que é
inegavel a existéncia de preconceito racial no Brasil e 0 impacto das estatisticas no imaginario
coletivo.

Como outro recurso discursivo, lanca mao do que ele classifica como “uma
analise mais profunda” da Constituicdo, que “[SD15] revela a plena legitimidade
constitucional das politicas de agdo afirmativa, inclusive as de feito racial” (p. 109). Com isso,
quer significar que apenas uma leitura superficial do texto magno poderia autorizar a
compreensdo de que as acOes afirmativas de corte étnico-racial ndo teriam abrigo
constitucional, pois quem 1€ e interpreta a Constituicio com profundidade chegara a
conclusdo de que elas sdo legitimas (a evidéncia de uma Unica interpretacdo como efeito de
sentido). Mais uma vez vale a pena realcar a crenca da hermenéutica juridica, expressa nas
palavras do Ministro, de que o texto carrega um sentido e que ao intérprete cabe encontra-lo.
Ja para a AD o sentido ndo esta no texto, ndo é dado a priori, mas € o sujeito interpretante que
o faz surgir a partir de sua formacéo discursiva e da memoria de dizeres que evoca.

Por fim, lanca mao dos aspectos valorativos e principioldgicos da Constituicdo no
contexto do Estado Social para sublinhar a dimensdo material da igualdade, argumento de
base para a inclusdo dos negros na sociedade.

A Ministra Rosa Weber também se apoia na ideia de igualdade material para
fundamentar seu voto, mas o faz agregando o principio da liberdade. Como pontua, “[SD16]
sem igualdade minima de oportunidades, ndo ha igualdade de liberdade” (p. 125). Isso
porque, em sua percepcdo, ao se ferir o direito de igualdade, ndo apenas ele é atingido, mas
também a propria liberdade humana, igualmente fundamental entre as prerrogativas abrigadas

na Constituicdo e nas Cartas de Direitos:

[SD17] Inegavelmente as possibilidades de acéo, as escolhas da vida, as visdes de
mundo, as chances econdmicas, as manifestacbes individuais ou coletivas
especificas sdo muito mais restritas para aqueles que, sob a presuncdo da igualdade,
ndo tém consideradas suas condi¢des particulares (p. 125).
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Em tal ambiente, estrutura sua argumentacdo no papel do Estado em face de
desigualdades, em particular das desigualdades entre brancos e negros, no sentido de
promover a igualdade material e equilibrar o convivio social (Estado prestacionista).

Na sequéncia, a Ministra Carmen Lucia também adota o principio da igualdade
como eixo estruturante de seu discurso, porém recorre ao que denomina como “igualagdo”, ou
a dimensdo dindmica da igualdade. A isso agrega o principio da “liberdade de ser” (respeito
as identidades e singularidades) e o da responsabilidade social e estatal de fazer cumprir a
igualdade constitucionalmente albergada. Como a Ministra Rosa Weber, relaciona igualdade
com liberdade, embora em perspectivas variadas, bem assim relne ambas sob o manto da
responsabilidade de se fazer cumprir a Constituicdo. Na perspectiva defendida, estes aspectos
se extraem do art. 3° do texto magno e mais do que um mero conselho, trata-se de norma, com
natureza mandamental (forca normativa da Constituicédo).

Sua abordagem é pela via da abstracdo da norma e dos conceitos. Mas inicia seu

voto com uma abordagem que apela a sensibilidade, explorando uma tendéncia dramatizante:

[SD18][...] muito cedo, descobre-se, melancolicamente, que a igualdade pode ter a
espessura da pele, que isso pode ser um desvalor na vida, como se o critério da
melanina fosse o dedal no qual se coteja a dignidade humana em pequenas doses
para se vencer o0 mar do preconceito. E a igualdade, que é tantas vezes decantada, é o
principio mais vezes repetido na Constituicdo de 1988; vem posto no predmbulo da
Constituicdo. E como é dificil fazer com que ela se torne efetiva, plena e que
tenhamos uma sociedade com igualdade para todos. Quem sofre qualquer tipo de
preconceito - e a escolha do verbo € prévia, pois preconceito é sofrimento -, percebe
que esses principios constitucionais viram retoricas repetidas, consentidas na
linguagem, mas iludidas na préatica (p. 131).

Em relagdo aos demais pontos controvertidos da ADPF, langca méo de dispositivos
da prépria Carta, além de normas infraconstitucionais e fontes doutrinarias.

O Ministro Cezar Peluso recorre a uma rede discursiva que faz coadjuvar aspectos
axioldgicos da Constituicdo com a realidade de desigualdade entre brancos e negros no pais.
Para tanto, evoca o principio da igualdade, tanto formal quanto material, ja& que, para o
julgador, trata-se de um conceito unitario. No plano fatico, fala em um “[SD19] déficit
educacional e cultural da etnia negra”, sem especificar a que se refere com essa expressao,
nomeadamente quando se refere ao déficit cultural, pois nem sempre esse patrimdnio mantém
relagdo com graus de escolaridade formal.

Evoca o art. 3° da Constituicdo para mencionar o dever juridico e ético do Estado
e da sociedade de construir uma nacdo sem desigualdades e preconceitos. Uma nacdo, enfim,

solidaria. De tal modo, relaciona o quadro fatico adverso e principios constitucionais
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promocionais para legitimar a adogdo de politicas publicas que facam superar essa divida
memorial, ou, como prefere o Ministro, esse “déficit historico” (p. 156).

O voto do Ministro Gilmar Mendes assumiu uma posicao-sujeito diferenciada
neste caso. Embora tenha votado pela improcedéncia da ADPF 186, desenvolveu uma
argumentacdo farta de objecGes a metodologia empregada pela Universidade de Brasilia no
processo seletivo via reserva de vagas para negros. Desenvolve essa argumentacdo adotando,
em certa medida, as proprias razdes do arguente, inclusive de que as acOes afirmativas de
corte racial deve-se agregar o critério de renda, adicionando um componente “objetivo” para
distinguir seus reais beneficiarios.

Recorre a uma rede de sentidos que evoca a memoria do discurso da mesticagem
no Brasil, indicando a dificuldade de se julgar quem € negro ou branco em nosso pais. Por
isso, questiona os critérios da Comissdo de Verificagdo da Condicao de Negro instituida pela
universidade, relacando casos que ganharam repercussdo na midia e que foram amplamente
contestados.

Ao aderir a essa rede discursiva, 0 Ministro adere a uma histdria de dizeres que
tem um projeto politico e ideoldgico que vem sendo objeto de estudos, como bem assinala
Muniz (2015, p. 56):

Aqui, como em outros paises da América Latina, a ideologizacdo da miscigenagdo
veio para ocultar, suplantar, destruir a perspectiva de uma sociedade pluriétnica e
plurirracial, pautada no respeito matuo e no objetivo comum de um mundo melhor
para todos e todas, de forma que ndo tivéssemos de forma explicita, como foi na
Africa do Sul e nos Estados Unidos, a segregacao entre os diversos matizes étnico-
raciais nas Américas. Adotamos um modelo integracionista que serviu ndo para
realmente promover a interagdo entre as racas, mas para apagar a participacdo
politica, cultural, intelectual destas, principalmente, a negra e a indigena.

Assim, cumpre a funcdo de apagamento das lutas que se travam no contexto das
relagdes raciais no Brasil, bem assim busca mascarar a complexidade do tema.

O Ministro Marco Aurélio se filia a um eixo discursivo de que a Constituicdo é
um programa de acdo, sobretudo no que tange ao seu art. 3°, que possui carater dinamico e
promocional. Dai, real¢a sua estrutura linguistica e sua redacdo em formas verbais que
denotam as agdes de ‘construir’, ‘garantir’, ‘erradicar’ e ‘promover’, resultando, enfim, o
propdsito de uma verdadeira transformacéo social. No que pese ao tema da discriminacao, o
texto constitucional também imprime o intuito transformador e igualmente autoriza as acdes
afirmativas que intentem suplantar qualquer uma de suas manifestagdes. Portanto, tem uma

perspectiva concretizadora da Constituicao.
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Por fim, o voto do Ministro Presidente Ayres Britto também se filia
discursivamente aos principios constitucionais previstos desde o predmbulo até o art. 3°, lll e
IV, art. 4°, VIII e art. 23, X do texto magno. Enfatiza o tema da fraternidade e projeta a forca
de sua argumentacdo na sua prépria fonte: a interpretacdo dos valores e principios da
Constituigdo. lgualmente, empresta elevada énfase ao cenério de desigualdade entre brancos e
negros no Brasil, pautando-se nessa conjungdo para legitimar a aplicagdo das acdes

afirmativas de indole étnico-racial.

6.6.3 Em qual sistema de expectativas ela(s) faz(em) eco?

Nesse quesito, embora com alguma variacdo no que diz respeito ao voto do
Ministro Gilmar Mendes, e em menor medida com o voto da Ministra Carmen Lucia, todos/as
os Ministros/as atenderam as expectativas dos adeptos das politicas de acdo afirmativa pela
via de reserva de vagas com critério étnico-racial.

No caso da Ministra Carmen Lucia, essa variacdo se expressa em duas
caracteristicas: a primeira, com a énfase que empresta aos aspectos controvertidos da
autonomia universitaria e um intuitivo apagamento da questdo relacionada ao
segregacionismo racial no pais; enquanto que a segunda, mediante a manifestacdo de sua

opinido sobre as agdes afirmativas:

[SD20][...Jacho que as ag¢Bes afirmativas ndo sdo as melhores opg¢des; melhor
opgdo é ter uma sociedade na qual todo mundo seja igualmente livre para ser o que
quiser. Mas isto é um processo, uma etapa, uma necessidade diante de um quadro
onde isso ndo aconteceu naturalmente (grifo nosso)

Ao fazer essa objecdo, mesmo que parcial, a Ministra contemporiza 0s interesses
em jogo e coloca em davida se, para ela, as a¢es afirmativas realmente tem a finalidade de
afirmar para o seu publico destinatéario aquilo que Ihe foi negado.

Essa mesma ddvida parece orbitar em torno do discurso do Ministro Gilmar
Mendes, cujo voto carrega uma forte presenca de negacdes, fazendo ressoar a voz dos demais
interessados na lide (o arguente).

Ao incorporar a palavra do outro, 0s sujeitos incorporam redes de sentido e, por
conseguinte, ideologias. Essas multiplas vozes ou dizeres representam, assim, os variados
lugares sociais e as condigdes historicas que sdo discursivizadas no tribunal, enquanto locus

de materializagdo de tais ideologias.
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Diante dessas variagfes, observamos que os discursos mobilizados para a tomada
de posicdo no tribunal sdo, enfim, de indole ndo apenas juridica, mas também politica, pois

revitalizam forcas de opressao, igualdade e emancipacao.

6.6.4 Qual tipo de discurso legitima suas posi¢des?

De maneira geral, os/as Ministros/as convergem no entendimento de que,
considerando o quadro de desigualdade entre brancos e negros, e sob o abrigo do principio da
igualdade, em particular a igualdade material, as politicas afirmativas de corte racial sdo
legitimas. Com pequenas varia¢bes discursivas, um/a ou outro/a julgador/a acrescenta
componentes a esse entendimento, valendo a excecdo do Ministro Gilmar Mendes que
desafina deste discurso mais homogéneo.

Lancam méo do discurso da igualdade material os/as Ministros/as Ricardo
Lewandowski, Luiz Fux, Rosa Weber e Cezar Peluso. O Ministro Lewandowski acrescenta
ainda o argumento da justica distributiva ou compensatdria, além de evocar, como a maioria,
dispositivos constitucionais e fontes doutrinarias. Em seu caso, na condicdo de Ministro
relator, fez um estudo exaustivo sobre a matéria, abordando cada questdo controvertida e
buscando fundamento para cada posicdo tomada. Fez largo uso da doutrina nacional e
estrangeira para fortalecer suas teses, além de dados estatisticos e precedentes da prépria
Corte. Julgado da Suprema Corte Americana em tema de acéo afirmativa com critério racial
também foi bem explorado por muitos dos ministros, assumindo status de caso paradigma,
embora ndo seja possivel comparar as realidades de discriminacdo entre os dois paises.

Acrescente-se também que o Ministro relator, assim como o Ministro Luiz Fux,
evoca a perspectiva de justica pautada no reconhecimento como um novo parametro de luta
gue acrescenta a ideia de igualdade a perspectiva da diversidade e valorizacdo de grupos
vulneraveis.

Outro acréscimo que se faz ao principio da igualdade vem nos dizeres das
Ministras Rosa Weber e Carmen Ldcia, quando lhe adicionam a perspectiva da liberdade.
Segundo a Ministra Rosa Weber, compete ao Estado intervir na sociedade para corrigir
desigualdades concretas “[SD21] para que a presungao de igual tratamento possa se legitimar”
(p. 128). Ja a Ministra Carmen Ldcia sustenta que a igualdade de oportunidades é necessaria
para que todos possam ser igualmente livres, o que torna as politicas compensatorias

legitimas.
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Uma variacdo que foi também recorrente diz respeito ao carter de divida
historica que se faz necessario compensar. No voto do Ministro Luiz Fux isso se revela na
passagem na qual ele sustenta que € responsabilidade da sociedade brasileira reparar os danos
provocados “[SD22] pelos equivocos de nossos antepassados, sob pena de, contribuir, ainda
que por omissdo, para a perpetuacao daquelas mazelas” (p. 111). O Ministro Cezar Peluso
também faz referéncia a essa perspectiva memorial ao afirmar que a responsabilidade ética e
juridica da sociedade e do Estado lhes legitimam a promover as politicas afirmativas como
formas de viabilizar a “[SD23] desejada igualdade material e, portanto, de desfazer a injustica
historica de que os negros sdo vitimas no Brasil” (p. 156)™.

O discurso do Ministro Marco Aurélio chama atengdo por sustentar que a acao
afirmativa ressalta o conteddo democratico do principio da igualdade juridica e que tal
conteddo ndo admite posicdes neutrais do Estado ou do Poder Judiciario. Aqui, observa-se
que ndo é possivel assumir uma posicdo sem tomar uma atitude politica, bem assim que,
como assinala a AD, Direito é linguagem que se constitui pelo viés da ideologia. Com isso,
reforca-se a compreensao de que a interpretacdo judicial é um espaco para debates e embates
politico-ideoldgicos, como se vem demonstrando ao longo do presente trabalho.

O Ministro Ayres Britto realca que a Constituicdo, desde o seu predmbulo,
persegue a construcdo de uma nacdo plural e sem preconceitos. Uma nacdo, enfim, fraterna.
Com essa perspectiva, acentua que o estado de coisas no qual foi elaborada nossa Carta
Magna indicou ao constituinte as medidas que deveria tomar para corrigir as desigualdades
sociais e raciais que persistiam, visando um tipo de igualdade plena, cuja viabilidade apenas
se concretiza com a promocéo de acBes afirmativas®”.

Por fim, o voto mais dissidente é o do Ministro Gilmar Mendes. Como ele se
pauta na ideia de que o Brasil é um pais de mesticos, o efeito de sentido de seu discurso é
atenuar as consequéncias da reproducdo estrutural da hierarquia racial (discurso liberal do
pos-racialismo). A ideia da mesticagem é, portanto, pacificadora da grande tensdo que se

pretende ocultar:

% Nesse aspecto, importa observar se a relacio entre o passado e o presente se constréi conforme uma sequéncia
histdrica, de modo a nao produzir o esquecimento da temporalidade atual. Isso porque pode-se construir um
discurso de que os males da discriminacdo e do racismo foram praticados no passado e que o que temos hoje
sdo apenas resquicios ou heranca dessa pratica e ndo a propria pratica que se reproduz e se presentifica nos
dias de hoje.

" Mais adiante veremos como opera essa abertura interpretativa que o ministro emprega a leitura da
Constituicéo.
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Dessa forma, aqui, 0s extremos ndo se opdem discursivamente. Por isso, 0 mulato é
visto como “valvula de escape”, como media¢do, como adiamento do conflito, do
confronto. O mestico brasileiro pode, assim, cumprir diversas funcdes: une os
extremos, conjuga as herangas, afirma a “unidade da patria” e a homogeneidade da
populacdo. Aqui, a pluralidade ndo foi nem promovida nem bem-vista: tentou-se e
firmou-se a miscigenacdo como projeto politico para o Brasil (MUNIZ, 2015, p. 56-
57).

Em suas argumentacdes, sustenta que o Brasil ndo chegou a cultivar o 6dio racial,
a exemplo dos Estados Unidos, e que ndo seria 0 caso de acirrar essas diferencas ao ponto de
tornar nossa sociedade uma nacdo “bicolor” e segregacionista. Isso bem explicita como o
preconceito e a discriminagdo que se pratica em nosso pais tem matizes especificas, sobretudo
qguando se usa a mesticagem como forma de manipulacao social da cor e forma de eufemizar

0 racismo brasileiro.

Quais seriam as diferengas entre a manifestacdo evidente de racismo — de parte a
parte — existente nos E.U.A. e a modalidade retroativa de preconceito — esse
preconceito de ter preconceito — imperante no Brasil? Como dialogar com uma
populacdo negra que, muitas vezes, nega sua cor e que vé no branqueamento uma
espécie de solugdo? De que maneira lidar com os resultados de uma pesquisa que
revela que enquanto 98% da populagdo negam ter preconceito, 99% afirmam
conhecer pessoas que tém preconceito e, mais que isso, demonstram possuir uma
relagdo proxima com elas? Com efeito, visto dessa Otica, cada brasileiro parece se
auto-representar como uma ‘ilha de democracia racial’ cercada de racistas por todos
os lados (SCHWARCZ, 1998, p.180).

Em face de tantas objecOes, 0 Ministro se posiciona pela improcedéncia da ADPF
apenas por considerar que a acdo afirmativa em vigor € temporéaria e experimental (10 anos
para ser avaliada), estando ja em seu 8° ano de implementacdo. Nesse sentido, sustenta que é
algo a ser aperfeicoado ¢ que em tal condicdo “[SD24] ndo é o caso de constatar, nesse

momento, a inconstitucionalidade do modelo instituido™ (p. 208).

6.6.5 A que teorias, autores e argumentos recorre para legitimar sua atuacdo menos ou

mais “autocontida”

Esse quesito da investigacdo trouxe um levantamento amplo de informag6es. Em
Nnosso panorama, constata-se que merecem realce os Ministros Ricardo Lewandowski, Luiz
Fux, Gilmar Mendes e Carmen Lucia, cujo esfor¢o argumentativo e de demonstracao de suas
premissas foi a ténica de seus votos, muito embora com as variagdes que j& demonstramos.

As teses levantadas pelo Ministro relator e pelo Ministro Luiz Fux se destacam
pela adesdo sem objecdes a constitucionalidade das a¢des afirmativas de corte racial. Embora

com énfases distintas, fazem uso das mesmas fontes, como literatura nacional e estrangeira,
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dados estatisticos, dispositivos da Constituicdo, precedentes da Corte, precedentes da
Suprema Corte Americana e Convengdes Internacionais.

O Ministro Gilmar Mendes faz uso de fontes de mesma natureza, mas sustenta
varias objecGes ao modelo de cotas implementado pela Universidade de Brasilia e vota pela
improcedéncia da ADPF com as devidas ressalvas. Dentre elas, duas merecem realce: a
primeira, ja& mencionada, diz respeito a dificuldade de se distinguir a etnia negra no Brasil, em
face de sua consideravel mesticagem. Como exemplo, reservamos uma sequéncia discursiva
bastante emblematica: “[SD25] Afinal, qual ¢ o fenotipo dos ‘negros’?” (p. 188). No que
tange a sua segunda objecdo, temos referéncia a ideia de que uma acdo afirmativa de corte
exclusivamente racial, além de ndo possuir pardmetros objetivos, ndo atinge o publico que
deveria, ou seja, os negros de baixa renda: “[SD26] A implementacdo de cotas baseadas
apenas na cor da pele pode ser eficaz, do ponto de vista da inclusdo social, ao passo que sua
conjugacgdo com critérios de renda tem o condéo de atingir o problema de modo mais preciso
[..]” (p. 203).

Eventualmente, essa preocupacdo em agregar o critério econdmico ao critério
racial manifeste a imagem que se constréi do negro merecedor das cotas. Nesse aspecto,
assim como o0 mito da democracia racial, esse tal reducionismo econdmico sustenta ser a
discriminacdo no Brasil de origem social e busca sublimar outras relacdes de dominacéo
resultantes da diferenga étnica, assim como ocorre com as tensbes advindas das relagcdes de
género ou entre nacionais e estrangeiros. Embora o conceito social da raca negra esteja
atrelado a ideia de subalternidade e inferioridade, a tese do reducionismo econémico sugere
que a pobreza deve ser mais um requisito para a recompensa reparadora.

Ja a Ministra Carmen Ldcia ndo chega a fazer uso de dados estatisticos, de
precedente da Suprema Corte Americana ou de literatura estrangeira. Mas cita doutrina
nacional, precedentes do STF e dispositivos do texto constitucional para aderir ao voto do
Ministro relator, levantando o argumento da for¢ca normativa da Constituicdo ao sustentar que
o art. 3° da Carta Magna “[SD27] ndo ¢ apenas aviso, conselho, ¢ norma” (p. 139).

O recurso a essa variedade e quantidade de fontes confere ao discurso o efeito de
sentido através do qual se pretende demonstrar um saber exaustivo e erudito. Portanto,

convincente.

Um saber ¢ aquilo de que podemos falar em uma pratica discursiva que se encontra
assim especificada: o dominio constituido pelos diferentes objetos que irdo adquirir
ou ndo um status cientifico; [...] um saber é, também, o espaco em que o sujeito
pode tomar posicdo para falar dos objetos de que se ocupa em seu discurso; [...] um
saber é também o campo de coordenacado e de subordinagdo dos enunciados em que
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0s conceitos aparecem, se definem, se aplicam e se transformam; [...] finalmente, um
saber se define por possibilidades de utilizacdo e de apropriacdo oferecidas pelo
discurso (FOUCAULT, 2013, p.220).

Nesse exercicio, os temas sdo, por cada Ministro, apropriados, nomeados,
amplificados ou reduzidos, segundo os seus protocolos enunciativos. O caso concreto se
converte num ‘fendmeno’, um objeto de decifracdo que se submete a condi¢bes de exposicdo
discursiva para se transformar em um acontecimento relevante. Nesse momento, inicia-se uma
disputa pela construgéo de sentidos que se pretende dar a esse fendmeno.

Pela simplicidade, chamam atengdo os votos da Ministra Rosa Weber e do
Ministro Cezar Peluso, no que tange ao aspecto da teorizacdo e argumentacdo. No primeiro
caso, a Ministra se detém a subscrever os fundamentos esposados pelo relator e se refere a
uma Unica autora (sem citar sua doutrina), Maria Laura Viveiros de Castro Cavalcante. J& no
caso do Ministro Peluso, nenhum autor, dispositivo, precedente, dados estatisticos ou doutrina
sdo citados. Toda sua linha de raciocinio se apresenta sob a forma de pequenas sentencas, na
modalidade objecdo-resposta, sem fundamentacdo ou construcdo de cadeias argumentativas
para as posicOes adotadas. Contudo, de seu teor se extrai a concluséo de que o Ministro adere
a teoria da forca normativa da Constituigao.

O voto do Ministro Marco Aurélio se divide em duas partes. Em seu inicio,
desdobra um historico das Cartas Constitucionais brasileiras e de como os temas da igualdade
e discriminacdo foram tratados. Alcancando a Constituicdo de 1988, propde uma interpretacédo
na qual encontra abrigo suficiente para as politicas de acdo afirmativa, tendo como
fundamento os préprios objetivos da Republica. Como exemplos, cita os tratamentos
especiais albergados na Constituicdo e reservados a segmentos vulneraveis, como mulheres,
criancas, adolescentes, pessoas com deficiéncia e até empresas de pequeno porte.

Num segundo momento de seu voto, faz uma critica a neutralidade estatal e ao
discurso da meritocracia: “[SD28] a neutralidade estatal mostrou-se nesses anos um grande
fracasso” (p. 214-215); “[SD29] A meritocracia, sem ‘igualdade de pontos de partida’ ¢
apenas uma forma velada de aristocracia” (p. 216).

Na sequéncia discursiva 28, observamos que o Ministro expde o grande paradoxo
ou desafio do Judiciario: intervir sem perder a imparcialidade. Contudo, partimos da
compreensdo de que assumir posicdo nessa disputa de sentidos resulta numa atitude
inexoravelmente politica. Ora, indiscutivelmente, o tema da igualdade se insere no debate

politico e ndo é possivel aqui decidir sem realizar deslocamentos de forgas nesse campo.
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Isso nos leva a sequéncia discursiva 29, na qual o Ministro também objeta a tese
da exceléncia e meritocracia, como valores, inclusive, ji anexados ao pensamento juridico.
Baseando-se na ideia de ‘esforgo pessoal’, o discurso liberal sustenta que essa € a Unica forma
de desigualdade que realmente distingue os individuos. Trata-se de um abstracionismo que
suprime as subjetividades pelo estabelecimento de prerrogativas e deveres gerais sob o manto
da igualdade formal (igualdade de todos perante a lei). Essa igualdade, contudo, é seletiva e
sua formalidade apenas mascara as diferencas reais, como as disparidades econémicas,
desigualdades étnicas ou distin¢des de género.

Ao final de seu voto, o Ministro Marco Aurélio sinaliza para o uso da Politica
como instrumento do Direito, ideia que Lénio Streck (2009, p. 46) explica com as seguintes
palavras: “Uma vez que o Direito ja ndo estaria subordinado a politica como se dela fosse
instrumento, sendo que é a politica que se converteria em instrumento de atuacdo do Direito,
subordinada aos vinculos a ela impostos pelos principios constitucionais”. Eis o que sustenta
0 Ministro:

[SD30] O que pode o Judiciario fazer nesse campo? Pode contribuir, e muito, tal
como a Suprema Corte dos Estados Unidos da America ap6s a Segunda Guerra
Mundial. Até entdo, havia apenas a atuacdo do legislador. Percebeu aquela Suprema
Corte que precisava, realmente, sinalizar para a populagdo, de modo a que
prevalecessem, na vida gregaria, os valores basicos da Constituicdo norte-americana.

Com essa postura, presentes acdes afirmativas, um negro chegou a Presidéncia da
Republica — Barack Obama (p. 219, grifo nosso).

Nessa passagem, observamos que o Ministro defende uma posi¢do ndo neutral
tanto para o Estado quanto para o proprio Poder Judiciario, que hd de estar atento as
expectativas e necessidades sociais. Abre-se aqui mais uma vez a convocacao do discurso de
legitimacdo das politicas de acdo afirmativa pela necessidade fatica da desigualdade, bem
assim o viés de que importa conhecer o juizo que a sociedade faz do Direito e de suas
instituigdes mais representativas.

Isso pode ser percebido pelo proprio sentimento de justica que cada sociedade
desenvolve, no qual estdo implicitos aspectos como as hormas vigentes, a adequacao que estas
mantém com o conceito de justo construido socialmente ou a aprovacao social das san¢cfes
juridicas e da aplicacdo das normas, ganhando centralidade a atuacdo do Poder Judiciario e
sua eficiéncia na realizac&o do justo.

Por fim, chegamos ao voto do Ministro Presidente Ayres Britto. Como
antecipado, o Ministro abre em seu voto uma discursividade com poucos parametros de

objetividade e assim prossegue. A tbnica de sua argumentacdo &, com base no principio da
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unidade, extrair da Constituicdo uma interpretacdo abrangente, atribuindo a ela uma forte
carga voluntarista. Nesse ambiente, o texto constitucional concede abrigo as aces
afirmativas, assim como a prépria realidade concede, no plano fatico, as premissas de
legitimidade para justificar a aplicacdo de tais politicas. Vejamos a proxima sequéncia

discursiva:

[SD31]0 que a Constituicdo esta dizendo é que historicamente ha desigualdades nas
desigualdades desfavorecendo os negros, pois € preciso que haja o plus da politica
pUblica promocional. Entdo, é preciso que haja uma politica publica diferenciada no
ambito das proprias politicas publicas. O discurso da Constituicdo é coerente, é de
reforco. Se historicamente ha desigualdades nas desigualdades, atualmente tem que
haver politicas puablicas no ambito das politicas publicas, as primeiras
correspondendo a um plus. Nao basta proteger, é preciso promover, elevar, fazer
com gue os segmentos ascendam (p. 229).

O exemplo acima reconvoca a tese ja esbocada de que para a AD o sentido esta
atrelado a interpretacdo e esta é essencialmente produzida, ja que, textualmente, a

Constituicdo ndo expde esse conteudo.

6.7 ESTRATEGIAS DISCURSIVAS: EFEITOS DE SENTIDO PARA UMA DECISAO
LEGITIMA

Postas estas questdes preliminares, podemos prosseguir com alguns
guestionamentos que podem nos aproximar ainda mais das relac6es entre Direito e Politica.

Antes de tudo, importa ressaltar que, na perspectiva adotada no presente estudo, o
julgamento de qualquer conflito de interesses representa um palco para exibicdo dos
protagonistas do campo politico. No tema aqui examinado, temos como objeto da discussao a
legitimidade das acdes afirmativas de indole étnico-racial e como protagonistas as partes
interessadas na repercussao de tais politicas. Num plano imediato e processual, a parte
interessada (arguente), foi o Partido Democratas (DEM), que se institui como partido liberal.
Noutra linha, responde pelos interesses do arguido a Universidade de Brasilia. Para defender
0s interesses de cada polo processual, foram habilitados amicus curiae. Num plano
extraprocessual, mas que se encontram diretamente atingidos, temos o publico destinatario
das acdes afirmativas da UNB, assim como o0s que se dizem prejudicados pela dita reserva do
percentual vagas albergada na politica universitaria. Num plano ainda mais abrangente, situa-

se a sociedade de um modo geral.
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Como se observa, 0s protagonistas desse embate se situam em varias camadas do
campo politico e j& assinalamos que o tema da igualdade se refere a propria maneira como se
da a sociabilidade de uma nacdo, como se estabelecerdo as relacdes de hierarquia nessa
sociedade e como se daré acesso aos seus bens materiais e simbolicos.

Desde os tempos das lutas abolicionistas, a igualdade, reivindicada através do fim
da escraviddo, ganhava tal status politico: “A desconstru¢do de uma institui¢do de origem
politica e de toda a sua obra deveria também acontecer no campo da politica. Por isso, ‘o
Abolicionismo’ se constitui num projeto de reforma e de emancipagao da nagdo do monopolio
da escravidéo [...]” (MARSON, 1993, p. 107).

A igualdade, como ideério de uma nacdo ou projeto de uma sociedade, é uma
afirmacdo, ato de vontade, seguido da decisdo de concretiza-la e de sermos consequentes com
ela. Por isso, a igualdade é um ponto de partida, o inicio e fio condutor de todas as demais
acbes humanas. Portanto, trata-se de uma decisdo politica ter como ponto de partida a
igualdade ou a desigualdade. Segundo Ranciére (2002), o reconhecimento da igualdade tem o
efeito de sentido de horizontalizar as relacdes de poder, de modo a imprimir protagonismo em
cada individuo. Desse modo, concede o efeito simbdlico de estabelecer relagdes humanas em
que todos se reconhecem em sua dignidade.

Se partimos da igualdade, e essa foi a escolha do constituinte péatrio, deve-se
empreender esforcos para suplantar as desigualdades de fato. Contudo, como ja foi repetido
nesse trabalho, o que se entende por igualdade ndo estd em seu vocdbulo, mas no ato
interpretante. Por esse motivo, os diversos protagonistas desse campo politico emprestam ou
propdem variadas interpretacdes para a Constituicdo e o principio da igualdade, quando,
enfim, se inicia a disputa pela construcdo do sentido que ira prevalecer.

Nessa disputa, temos dois aspectos que ganharam maior rivalidade semantica: i) a
que tipo de exclusdo ou discriminacdo estavam sujeitos os negros no Brasil e ii) se as acdes
afirmativas, com corte racial, promoveriam vantagens ou acesso legitimo ao ensino superior
de universidades publicas.

No que diz respeito ao primeiro item, a rede de discursividade se desdobrou em
duas vertentes: aquela que acentua a discriminagdo racial como elemento de nossa cultura
escravista e divida histdrica a ser sanada; e, noutra dire¢do, aquela que, embora admita o
racismo no Brasil, este é atenuado com a tese do reducionismo econémico, alegando que o
motivo da exclusdo do negro em nossa sociedade € a pobreza, ndo a etnia, além de dar énfase
a nossa miscigenacgdo, motivo da inviabilidade das cotas exclusivamente raciais.

Em relagdo ao segundo item, discute-se se as agdes afirmativas ndo estariam
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gerando uma ‘discriminagdo reversa’ ou promovendo vantagens aos negros de classe média
ou alta que poderiam se inscrever na concorréncia universal de vagas, encontrando nelas um
caminho facilitado de acesso ao ensino superior.

Ao se falar de racismo, importante lembrar que o seu funcionamento representa
um sistema de opressdo, no qual se desdobram estruturas de dominacéo. Portanto, o critério
‘raga’, na perspectiva de sua construgdo social e ndo biologizante, deve ser considerado para a
apreciacdo das estruturas de dominacdo existentes, motivo pelo qual a ideia de racismo
reverso ndo é viavel se, no caso entre brancos e negros, 0s primeiros nunca sofreram opressao
dos ultimos. Noutras palavras, a pratica do racismo estd baseada na compreensdo de que
existe uma raga superior a outra, havendo que se distinguir o social do individual.

No que tange ao negro merecedor das cotas, mais uma vez emerge a questdo da
identidade simbolica deste destinatario e se a finalidade da acdo afirmativa é de garantir o
acesso de um segmento étnico, com vistas a diversidade, ou de um segmento social, com o
proposito de inclusdo material.

Na perspectiva dos protagonistas e reais destinatarios dessa acdo afirmativa (0s
préprios negros), o que se pretende suplantar € a destituicdo material e simbolica dos bens que
Ihes geram autoestima social, ja que foram sendo, historicamente, submetidos a um
persistente ciclo de desvantagens. Portanto, ndo se trata de uma igualdade apenas aos bens
materiais, mas também no plano simbdlico e cultural (PIRES e LYRIO, 2014).

Das interpretacdes propostas a Constituicdo ao principio da igualdade, aquela que

mais foi explorada foi a da igualdade ou justica material, sendo vejamos:

[SD32] E escusado dizer que o constituinte de 1988 [...] A toda evidéncia, ndo se
ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio da isonomia no plano formal, mas
buscou emprestar a méxima concre¢do a esse importante postulado, de maneira a
assegurar a igualdade material ou substancial a todos os brasileiros e estrangeiros
que vivem no Pais [...] (MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI, p. 49).

Nesse mesmo sentido, interpreta o Ministro Luiz Fux, quando defende a

legitimidade constitucional das politicas de acdo afirmativa:

[SD33] Essa conclusdo pressupde, de inicio, o reconhecimento da dimensao
substantiva ou material da igualdade, a mitigar a sua tradicional concepcdo
puramente formal. Esta Gltima, tributaria das conquistas liberais do iluminismo
oitocentista, satisfaz-se com a aboligéo dos privilégios de classe e a consagracao de
idéntico tratamento a todos os individuos. Traduz-se, historicamente, na vedagdo da
discriminacéo. [...] Com o advento do Estado Social, porém, viu-se confrontar com a
nova nocdo de igualdade: a material (p. 109).
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A Ministra Rosa Weber também desdobra seu argumento em torno da necessaria
complementaridade entre igualdade formal e igualdade material, mantendo, ainda, conexao

com o principio da liberdade:

[SD34] A igualdade, é consabido, se apresenta, na construcdo do constitucionalismo
moderno, por dois enfoques: formal e material. A igualdade formal é a igualdade
perante a lei. E aquela que permite que todos sejam tratados, em abstrato, da mesma
forma, independentemente de critérios outros que ndo o seu reconhecimento como
sujeito de direito. [...] Mas, por ser uma igualdade formal, com idéntico tratamento
em normas gerais e abstratas, trata-se de igualdade presumida, enquanto
desconsidera processos sociais concretos de formagdo de desigualdades.
Identificadas essas desigualdades concretas, a presuncdo de igualdade deixa de ser
benéfica e passa a ser um fardo, enquanto impede que se percebam as necessidades
concretas de grupos que, por ndo terem as mesmas oportunidades, ficam
impossibilitados de galgar os mesmos espacos daqueles que desfrutam de condigdes
sociais mais favoraveis. E, sem igualdade minima de oportunidades, ndo ha
igualdade de liberdade. Inegavelmente as possibilidades de agdo, as escolhas de
vida, as visdes de mundo, as chances econdmicas, as manifestagfes individuais ou
coletivas especificas sdo muito mais restritas para aqueles que, sob a presuncgéo da
igualdade, ndo tém consideradas suas condicGes particulares.

Necessaria se faz, entdo, a intervengdo do Estado, que tem ocorrido em especial por
meio das chamadas aces afirmativas. E preciso adentrar no mundo das relacdes
sociais e corrigir a desigualdade concreta para que a igualdade formal volte a ter seu
papel benéfico (p. 124-125).

A Ministra Carmen Lucia ndo se refere expressamente a igualdade material, mas
faz mencédo ao que chama de “igualagdo”, que seria “[SD35][...] 0 processo dindmico de fazer
com que aqueles que ndo adquiriram ainda a condicao de igualdade de oportunidades para ser
igualmente livres possam vir a adquirir essas condi¢cdes. Surgem nesse contexto as politicas
chamadas compensatorias” (p. 132). Assim como a Ministra Rosa Weber, faz a relacdo entre
igualdade e liberdade, o que denota o traco liberal de sua interpretacao.

O Ministro Cezar Peluso inicia seu voto fazendo esse primeiro esclarecimento:
“[SD36][...] para efeito de carater didatico o principio da igualdade é tratado ora sob aspecto
formal, ora sob aspecto material, mas ndo ha duvida nenhuma de que é conceito unitéario que
assume feicdo propria conforme a realidade sobre a qual incida” (p. 155).

Sobre o tema em pauta, 0 Ministro prossegue:

[SD37] Diante desse principio, a responsabilidade ética e juridica do Estado e da
sociedade é adotar politicas publicas que respondam a esse déficit histdrico [...]
capaz de viabilizar a desejada igualdade material e, portanto, de desfazer a injustica
histérica de que o0s negros sao vitimas no Brasil (p. 156).

Ja o Ministro Gilmar Mendes, ao falar sobre igualdade material, o faz em tom de

problematizacdo, ndo a tomando como ponto de partida:



180

[SD38] Se, por um lado, a classica concepgdo liberal de igualdade como um valor
meramente formal ha muito foi superada, em vista do seu potencial de ser um meio
de legitimacdo da manutencdo de iniquidades, por outro o objetivo de se garantir
uma efetiva igualdade material deve sempre levar em consideracdo a necessidade de
se respeitar os demais valores constitucionais (p. 179).

O Ministro Marco Aurélio ndo usa 0 argumento expresso da igualdade ou justica
material, mas sim a tese de que os fins almejados pela Constituicdo sdo os de uma verdadeira

transformacéo social:

[SD39] Pode-se dizer, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizacdo
estatica, meramente negativa, no que se proibia a discriminacdo, para uma
igualizagdo eficaz, dindmica, ja que os verbos “construir”, “garantir”, “erradicar” e
“promover” implicam mudanca de Optica, ao denotar “acdo”. Ndo basta ndo
discriminar. E preciso viabilizar — e a Carta da Republica oferece base para fazé-lo —

as mesmas oportunidades (p. 213).

O Ministro Presidente Ayres Britto relaciona a ideia de igualdade material ao
propdsito de uma sociedade justa e fraterna, adicionando um componente que amplia 0s

parametros de apreciacdo da matéria:

[SD40] [..] a nossa Constituigdo, com o valor objetivo do bem-estar, jaA se
preocupava, desde o seu predmbulo, com distribuicdo de riqueza, com distribui¢cdo
de patriménio e renda, sem o que ndo se tem aquele bem-estar material [...].

Mas a Constituicdo ndo se satisfez, ndo se contentou com assegurar o bem-estar
material, os direitos sociais aos individuos, aos seres humanos.

A Constituicao foi além e partiu para a afirmacdo de uma sociedade fraterna, que €
justamente um plus em relacdo ao social.

Disse a Constituicdo:

"...uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,..." (p. 221-222).

[SD41] Entdo, a nossa Constituicdo, no seu predmbulo, ja é um sonoro ndo ao
preconceito, porque sabe que o0 preconceito, sobretudo o racial, instabiliza
temerariamente a sociedade brasileira e impede que vivamos em comunho [...]

E a propria Constituicdo que, a partir do preambulo, faz essa separacéo, do social e
do fraternal. [...] Porque o social promove uma inclusdo material, econémica,
financeira, patrimonial. Mas o fraternal promove a integracdo, possibilita a
fraternidade, que todas as pessoas transitem em igualdade de condicdes [...] (p. 224).

Outro aspecto que pode ser objeto de registro € o carater concretizador da
interpretacdo constitucional. Nesse sentido, varios destaques foram enderecados ao que a
Constituicao trazia como pretensdo, no sentido de oferecer instrumentos para dar efetividade

plena aos direitos que alberga. Revisitemos a sequéncia discursiva 32:

[SD32] E escusado dizer que o constituinte de 1988 [...] A toda evidéncia, ndo se
ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio da isonomia no plano formal, mas
buscou emprestar a maxima concrecdo a esse importante postulado, de maneira a
assegurar a igualdade material ou substancial a todos os brasileiros e estrangeiros
que vivem no Pais [...] (MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI, p. 49, grifo
N0ss0).
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Isso também pode ser verificado no voto do Ministro Luiz Fux na seguinte
passagem: “[SD42] Com o tempo, percebeu-se que a Constituicdo ndo poderia mais ser um
conjunto de promessas inconsequentes, sendo imperiosa a sua efetividade social” (p. 109).

O Voto da Ministra Carmen Lucia tem seu inicio lamentando a dificuldade de
tornar efetivo o principio da igualdade. Relembremos o ultimo trecho da sequéncia discursiva
18:

[SD18][...] E a igualdade, que é tantas vezes decantada, € 0 principio mais vezes
repetido na Constituicdo de 1988; vem posto no preAmbulo da Constituicdo. E como
é dificil fazer com que ela se torne efetiva, plena e que tenhamos uma sociedade
com igualdade para todos. Quem sofre qualquer tipo de preconceito - e a escolha do
verbo é prévia, pois preconceito é sofrimento -, percebe que esses principios
constitucionais viram retdricas repetidas, consentidas na linguagem, mas iludidas na
pratica (p. 131).

E finaliza seu voto sustentando: “[SD43][...] impde-se que se cumpra o valor da
Constituicdo posta, para ser concretizada nos termos dos principios marcadores, nos
fundamentos, dessa constru¢ao democratica” (p. 153).

O Ministro Cezar Peluso evoca o carater concretizador da Constituicdo ao

mencionar o dever do Estado como uma de suas premissas de raciocinio:

[SD44] A terceira premissa € a existéncia de um dever, que nao é apenas ético, mas
também juridico, assim do Estado, como da sociedade toda, perante tamanha
desigualdade, a luz dos objetivos fundamentais da Republica, como esta no artigo 3°
da Constituicdo Federal, que se propBe, em primeiro lugar, a construir uma
sociedade solidaria; em segundo lugar, a erradicar a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais; e, em terceiro lugar, promover o bem de todos sem
preconceito de racas. Sao objetivos textuais da Constituigéo.

O Ministro Marco Aurélio expde em seu voto a importancia de compreender a

intencdo do constituinte quando redigiu a Carta Magna, rumo a eficicia do direito a
igualdade:

[SD45] Pode-se dizer, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizacao
estatica, meramente negativa, no que se proibia a discriminagdo, para uma
igualizagdo eficaz, dinamica, ja que os verbos “construir”, “garantir”, “erradicar” e
“promover” implicam mudanca de Optica, ao denotar “a¢do”. Nao basta ndo
discriminar. E preciso viabilizar — e a Carta da Republica oferece base para fazé-lo —

as mesmas oportunidades (p. 213).

Na sequéncia, faz um verdadeiro chamado a acédo, deixando, mais uma vez, o
ideoldgico se tornar visivel. Aqui, o Direito aparece como arma de luta, muito embora o

impacto das a¢des afirmativas no combate ao racismo seja bastante limitado:
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[SD46] A correcdo das desigualdades mostra-se possivel. Por isso, fagcamos o que
esta ao nosso alcance, o que esta previsto na Constituicdo Federal, porque, na vida,
ndo ha espaco para arrependimento, para acomodacgdo, para 0 misoneismo — a
aversdo, sem se querer perceber a origem, a tudo que é novo (p. 219).

O Ministro Presidente Ayres Britto propde para a Constituicdo uma interpretacédo
que Ihe dé& carater concretizador em beneficio da superacdo das desigualdades:
[SD47] A Constituicdo entendeu que uma politica punitiva ou repressiva,
sancionatdria, vedatoria do racismo, era necessdria, mas nao era suficiente. Era
preciso promover 0S nossos irmdos negros que historicamente acumularam
desvantagens, perseguices humilhantes, ignominiosas. Por isso que a Constituicdo

separa 0 social do fraternal e diz, com todas as letras, para quem quiser conferir;
"Art. 3° Sdo objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I[II] erra}dicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;"

Aqui é o constitucionalismo social a exigir do Estado o dispéndio de recursos, o
desembolso de recursos financeiros para encurtar distancias sociais e também
promover os segmentos sociais desfavorecidos (p. 228).

Com esse arcabouco de principios e finalidades constitucionais os Ministros
encontram abrigo para legitimar as agOes afirmativas, relacionando o predmbulo da
Constituicdo com seu art. 3°, além de outros dispositivos que tocam no tema da desigualdade,
da marginalizacdo, do preconceito, do racismo, do principio democratico e da diversidade.

Diante de tais estruturas discursivas, uma questdo agora se torna fundamental:
como um, dentre outros sentidos ou posi¢des possiveis, tornou-se dominante?

Sabemos que na decisdo judicial é tipico entre os julgadores considerar que a
interpretacdo é algo representativo do mundo, uma espécie de transparéncia que € capaz de
explicar de forma auténtica aquilo que descreve. Assim, busca-se uma ideia sedimentada de
“sentido oficial” do texto, algo que da legitimidade a interpretacao e cria a falsa ilusdo de que
0s sentidos s&o cristalinos.

Atribuir essa semantica oficial ao texto juridico € o que torna possivel um sentido
prevalecer sobre outros possiveis, fazendo crer que esse tal sentido é, igualmente, uma
evidéncia, sendo essa a estratégia que, por consequéncia, confere a aparente objetividade da
decisdo.

Contudo, cabe ao analista do discurso desnaturalizar essas evidéncias, pois ha AD
sabe-se que elas ndo existem. O que ocorre de fato é o engendramento de efeitos de
transparéncia para negar a opacidade da linguagem.

A referéncia a alguma evidéncia é um dos principais estratagemas da ideologia, ja
que os fatos nunca falam por si e sim sdo levados a falar por uma rede de mecanismos

discursivos.
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“E a ideologia que passa por evidente aquilo que é objeto de interpretacéo: ou
seja, SO é assim, para aquele sujeito, naquela situacdo, com aquela memoria, tomado pelos
efeitos do imaginario que o convoca” (ORLANDI, 2004, p. 150).

Ademais, a ideologia da o efeito de completude dos sentidos, naturalizando-os e
fazendo com que os outros sejam apagados.

Nesse ambiente, importa realgar que as formas juridicas sdo formas ideoldgicas
sob as quais 0s homens adquirem consciéncia do conflito. Estdo, assim, encobertas e a analise
do discurso judicial nos oportuniza desconstruir essa naturalizacdo, partindo-se do
pressuposto de que qualquer evidéncia no contexto da linguagem é uma construcdo
ideoldgica.

Por isso, a ideologia ndo é necessariamente ocultacdo, mas se manifesta sob a
forma de evidéncia, ou seja, € 0 mecanismo através do qual sempre faz parecer que o sentido
apenas poderia ser aquele, o que imprime, como consequéncia, o apagamento dos demais.

Essa estratégia foi muito explorada pelo Ministro Ayres Britto em frequentes

passagens de seu voto. Eis aqui um desses exemplos:

[SD48] Mas ndo ficou nisso ndo, a Constituigdo quis mesmo cotas sociais diferentes
de cotas raciais. E s6 ler o artigo 23. E é uma imposic&o normativa a todos os entes
da federagéo brasileira. Diz a Constitui¢do:

Art. 23. E competéncia comum" - e competéncia aqui é dever - "da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios :

[.]

X. combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a
integracdo social dos setores desfavorecidos;"

Ou seja, combater as causas da pobreza, mas ndo sé isso, os fatores de
marginaliza¢do, promovendo a integragdo social dos setores desfavorecidos.
Integracdo social, aqui, ganha o sentido técnico de integragdo comunitéria (p. 229).

Como questdes que foram tratadas de forma secundaria, alguns ministros
discutiram o tema da autonomia universitaria, do critério da proporcionalidade para mensurar
a quantidade de vagas reservada na politica de cotas, o aspecto da temporalidade da acao
afirmativa e a subjetividade da Comissdo de Verificagdo da Condicdo de Negro. Nesses
temas, verificamos que alguns deles, como o Ministro Relator Ricardo Lewandowski e Luiz
Fux, preocuparam-se em fundamentar cada aspecto tratado, enquanto outros apenas se
detiveram a esbocar posi¢fes conclusivas, sem cadeias argumentativas construidas ou

fundamentacGes demonstradas. Vejamos alguns exemplos:

[SD49] Diante disso, ndo vislumbro qualquer inconstitucionalidade na utilizagdo de
caracteres fisicos e visiveis para defini¢do dos individuos afrodescendentes.
Também nédo acolho a impugnacdo de que a existéncia de uma comissao responsavel
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por avaliar a idoneidade da declaracdo do candidato cotista configure um “Tribunal
Racial”. [...] A referida banca ndo tem por proposito definir quem é ou nao negro no
Brasil. Trata-se, antes de tudo, de um esforco da universidade para que o respectivo
programa inclusivo cumpra efetivamente seus desideratos, beneficiando seus reais
destinatarios [...] (Ministro Luiz Fux, p. 119).

[SD50][...] neste caso, quer se analise sob o prisma do principio da
proporcionalidade — neste caso, a meu ver, rigorosamente observado, nos termos
postos e determinados pela Constituicdo, portanto, ndo criando outras formas de
discriminacdo para outros grupos, mas apenas propiciando que os historicamente
menos aquinhoados com oportunidades, possam ter acesso a iSso e projetar essa
mudanca —, quer se considere a fungdo social da Universidade, de promover todos 0s
valores necessarios para 0s principios constitucionais serem efetivados, impde-se
que se cumpra o valor da Constituicdo posta, para ser concretizada nos termos dos
principios marcadores, nos fundamentos, dessa construcdo democratica (Ministra
Céarmen Ldcia, p. 153).

[SD51][...] a medida adotada pela universidade, no contexto, passa pelo teste do
critério hermenéutico da proporcionalidade, porque é adequada, é necessaria e tem
peso axiol6gico suficiente para justificar as restricbes que traz a certos direitos das
outras etnias (Ministro Cezar Peluso, p. 160).

[SD26] A implementacdo de cotas baseadas apenas na cor da pele pode ndo ser
eficaz, do ponto de vista de inclusdo social, ao passo que sua conjugacdo com
critérios de renda tem o conddo de atingir o problema de modo mais preciso [...]
(Ministro Gilmar Mendes, p. 203).

Nesses exemplos, é possivel verificar, pelo desnudamento da formacao discursiva
e ideoldgica de cada intérprete, ndo apenas aquilo que cada um pode dizer, mas também o que
deve pensar. Os processos de significacdo engendrados pelos Ministros demonstram que eles
estdo vinculados a uma rede de sentidos e como isso interfere no processo de interpretacéo da
Constituicdo e dos fatos relacionados ao caso concreto.

Considerando essa chave de anélise vamos agora as duas Ultimas questdes deste
capitulo, retomando nossa problematica fundamental que é a relacdo entre Direito e Politica.

A primeira se refere a identificar quais os entrelacamentos entre Direito e
Politica no caso examinado.

Como jé sinalizado, a questdo da igualdade, antes de ser um tema juridico, € uma
decisdo politica e desse universo nunca ira se descolar, pois esta diretamente relacionada as
formas de sociabilidade de uma nacdo. Nesse sentido, discutir as formas de exercicio dessa
igualdade, sobretudo quando sobre ela existem interpretacdes dispares, leva o debate juridico
a deslizamentos de sentido que escapam de sua esfera estrita e alcangcam outros dominios.
Assim, pode-se dizer que, dentre outros, é atraves do debate politico que a interpretacédo
constitucional amplia os significados de seus dispositivos, atualizando sua rede de sentidos.

Isso denota a permeabilidade do Direito frente a Politica através da

interdiscursividade. Para Pécheux (1997a, p. 314), “a nogdo de interdiscurso ¢ introduzida
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para designar o exterior especifico de uma formacdo discursiva”, de modo que esta sera
constituida como uma ‘evidéncia discursiva’. Numa rede de repeti¢cdes, o interdiscurso se
reconstrdi, utilizando-se da memdria para engendrar novos e outros significados, de modo a
tornar possiveis deducdes discursivas.

Como cada individuo esta sujeito a formacgdes ideoldgicas especificas, o
interdiscurso leva a sistemas de evidéncias e significagdes variadas, que corresponde a rede de
sentidos percebida, aceita ou sofrida por cada um. Desse modo, na perspectiva da AD, o
interdiscurso determina esse sujeito, impondo ou dissimulando o seu assujeitamento, sob a
aparéncia de autonomia. O discurso, enfim, é sempre produzido em uma interdiscursividade.

Na decisdo analisada, obervamos que, embora a controvérsia girasse em torno da
constitucionalidade da acdo afirmativa de cunho racial, a énfase da argumentacdo foi de
indole doutrinaria, com destaque para 0s aspectos axiologicos da Constituicdo e ao contexto
fatico da relacdo entre brancos e negros no Brasil. Ou seja, ndo se adotou um tratamento
estritamente técnico para a matéria, ao contrario, a ela foi proposta uma abordagem ampla,
bem ao modo das palavras do Ministro relator, para o qual o exame do assunto ndo deveria se
dar pela via de cada preceito constitucional, isoladamente, mas: “[SD52] a luz do arcabouco
principioldgico sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro, desconsiderando-se os
interesses contingentes e efémeros que envolvem o debate” (p. 60).

Um dos temas dessa interdiscursividade foi a discutida tese da democracia racial
que, implicita ou explicitamente, esteve presente nos dizeres dos Ministros e que ja foi objeto
de nossa analise neste capitulo, assim como a temaética da meritocracia. lgualmente, a imagem
simbdlica do negro merecedor das cotas e seu lugar de inferioridade/pobreza, usando-se do
argumento da mesticagem para inviabilizar a legitimidade das cotas de cunho exclusivamente
racial.

Outro aspecto de cunho politico, posto que é um ato de vontade, é a adesdo a tese
de divida histérica em relagdo aos negros que € incorporada ao repertério argumentativo dos
Ministros, atribuindo-se a essa questdo moral o status de dever. Vejamos alguns exemplos nas

préximas sequéncias discursivas:

[SD53] Os programas de acdo afirmativa em sociedades em que isso ocorre, entre as
quais a nossa, sdo uma forma de compensar essa discriminacdo, culturalmente
arraigada, nao raro, praticada de forma inconsciente e a sombra de um Estado
complacente (Ministro Ricardo Lewandowski, p. 67).

[SD54] De fato, todos nds temos a responsabilidade de reparar os danos causados
pelos equivocos de nossos antepassados, sob pena de, ao contribuir, ainda que por
omissdo, para a perpetuacdo daquelas mazelas, nos tornarmos participes desses erros
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lastimaveis. E 0 que Michael Sandel descreve como “obrigagdes que nos sio
impostas como membros de comunidades com identidades histéricas” (SANDEL,
Michael. Justica — o que é fazer a coisa certa. Trad. de Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 32 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2011. p. 212). Essa obrigacédo
ndo é apenas moral, mas também juridica [...] (Ministro Luiz Fux, p. 111).

[SD55] O que é a nacdo produtora da Constituicdo? A nacdo é uma realidade
permanente que ata a ancestralidade, a coetaneidade, ou contemporaneidade, e a
posteridade. A nagdo é como um rio. O rio é um so rio, da nascente a foz. A nagdo é
uma s6 nagdo, da primeira geragdo a Ultima geracdo. N&do vale esse argumento de
que estamos pagando pelos pecados de nossos ancestrais. Ndo. A nacdo é
multigeracional. O que fez uma primeira geragdo pode ser revisto pela segunda, pela
terceira, pela quarta, pela atualissima geragdo (Ministro Ayres Britto, p. 222-223).

Todas essas representacbes definem o discurso como aspecto material da
ideologia, que se expressa pela formacdo discursiva de cada Ministro. Estas formacdes
discursivas ndo sao categorias essencialmente linguisticas, mas estdo também ligadas ao seu
exterior, de modo que o sujeito do discurso deve ser pensado como historicamente
constituido. Por isso, faz-se necessario considerar as condi¢fes de producao desses discursos,
seja observando o contexto imediato (quem fala, para quem fala, com que intencionalidade,
onde fala, quando fala e quais os protagonistas desse dizer), seja tendo em conta o contexto
mais amplo (como a ideologia).

Ademais, esses discursos, como praticas sociais que sdo, possuem por natureza a
dimensao politica da prépria pratica discursiva, deixando vir a luz relagdes de poder, efeitos
de verdade e saberes internalizados. Tudo, portanto, esta inscrito no texto, mas afirmado nos
contextos.

Dai ser possivel identificar as regularidades discursivas, entendidas como o
padrdo que permite uma maneira particular de entender, representar e transmitir o sentido de
certa realidade no tempo, consentindo identificar os ‘regimes de verdade’ presentes no
discurso.

Na busca dos entrelagamentos entre Direito e Politica é a pratica discursiva e seu
viés ideoldgico que nos dara as pistas. As redes de sentido evocadas pelos Ministros indicam
suas formacdes discursivas e, por consequéncia, sinalizam as formac@es ideoldgicas as quais
estdo filiados. Estas desvelam o viés politico da decisdo que, enfim, € um ato de vontade.

Observamos que os Ministros convergiram numa uUnica direcdo, embora com
algumas variacdes e a dissidéncia de posicdo do Ministro Gilmar Mendes. Isso porque em
temas muito sensiveis como esse € tendéncia a polarizacdo de opinides e neste caso, foi

interesse de todos se diferenciar “dos racistas” e assumir o discurso da inclusao.
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[...] ainda que os impactos do racismo se manifestem de modo diverso na vida de
negros e brancos, ndo é incomum a tendéncia a fugir ou esquecer a condicao de
discriminado e de discriminador.

Ao discutir sobre racismo, elas [as pessoas] esperam abordar uma opressdo que “esta
1a” na sociedade, e ndo em algo que as envolva diretamente, ou que envolva a

instituicao da qual fazem parte” (BENTO, 2002, p. 147-148).

A formacédo discursiva dos Ministros explora o sentido de igualdade, justica,
reparacao histérica, fraternidade, diversidade, reconhecimento e democracia como claves para
legitimar as politicas de acdo afirmativa. Esses sdo temas discutidos num plano ndo apenas
juridico, mas que ganham abrangéncia também politica em face dos conceitos e enfoques que
sdo evocados em seus Votos.

Como segunda e ultima questdo de fundo, também indagamos qual o argumento
de autojustificacdo do STF para interferir na Politica e vice-versa.

Integra a nossa compreensdo de que a Politica permeia toda a teia de sentidos que
0s Ministros evocam para tomar suas decisfes e construir suas argumentagdes. Com maior ou
menor densidade argumentativa, maior ou menor preocupacdo em fundamentar suas
premissas, esse Vviés pode parecer mais ou menos visivel. As estratégias, contudo, sdo as
mesmas: a busca de um sentido oficial para o texto da Constitui¢do, a crenga na transparéncia
da linguagem, o uso do sentido como evidéncia e a falsa ideia de completude de significados
sd0 0s meios através dos quais, pela via ideoldgica, o discurso judicial opera seu poder de
convencimento.

Vimos que o STF fez uso de algumas premissas para justificar sua permeabilidade
frente a Politica, sendo a primeira delas o cenario de necessidades que os dados empiricos
revelam a respeito das desigualdades entre as etnias no Brasil. Frente as estatisticas e
indicadores sociais, 0s negros aparecem em desvantagens nas mais diversas esferas de
observacdo, o que faz reverberar o ciclo histérico de inferioridade no qual vém sendo
submetidos e que vem ganhado eco nas diversas denincias do movimento antirracista no pais.

Ainda no plano fatico, ressaltam os Ministros o insucesso das politicas sociais
universalistas para fazer frente a tais desigualdades, o que sugere que a questdo racial seja
enfrentada com politicas especificas, como assinalou o Ministro Ayres Britto em um dos

trechos de seu voto. Relembremos a sequéncia discursiva 31.:

[SD31] O que a Constituicdo estéa dizendo é que historicamente ha desigualdades nas
desigualdades desfavorecendo os negros, pois € preciso que haja o plus da politica
pUblica promocional. Entdo, é preciso que haja uma politica publica diferenciada no
ambito das prdprias politicas publicas. O discurso da Constituicdo é coerente, é de
reforco. Se historicamente ha desigualdades nas desigualdades, atualmente tem que
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haver politicas puablicas no ambito das politicas publicas, as primeiras
correspondendo a um plus. N&do basta proteger, é preciso promover, elevar, fazer
com que os segmentos ascendam (p. 229).

No plano juridico-constitucional, buscam sustento nos principios da igualdade,
liberdade, fraternidade e diversidade para amparar as agdes afirmativas, bem assim para dar
concretude aos direitos fundamentais, reconhecendo na Constituicdo sua devida forca
normativa, em harmonia com os idearios do neoconstitucionalismo.

No plano moral, é com o argumento da divida histérica que o Supremo assume,
como protagonista politico, a decisdo de honrar esse déficit com a comunidade negra,
buscando, pela via da compensacéo e do reconhecimento, minimizar as desigualdades étnicas,
culturais, materiais e simbolicas que se acumularam ao longo dos séculos no Brasil.
Certamente, nem todos os Ministros possuem a dimensdo ampla dessa “divida”, ja que muitos
ficaram adstritos a ideia de uma inclusdo apenas material, ou no méximo social, restando a
poucos a compreensdo de que a exclusdo sofrida e, portanto, a reparacao a ser realizada requer
um novo compromisso com o lugar do negro na sociedade.

Tudo isso foi realizado sob a ilusdo de uma ciéncia ‘metddica’ ou de um
procedimento que seguiu um itinerario decisorio. Assim, o STF oculta sua fei¢do arbitraria e,
portanto, simula que sua decis@o € resultado de um ‘saber’ ¢ ndo de um ‘poder’. Simula,
enfim, ndo ser Politica, ocultando ndo estar no exercicio de um ato de vontade.

Por isso € que Foucault (2013, p. 224) ja advertia:

Estudar o funcionamento ideol6gico de uma ciéncia para fazé-lo aparecer e para
modifica-lo ndo é revelar os pressupostos filoséficos que podem habita-lo; ndo é
retornar aos fundamentos que a tornaram possivel e que a legitimam: é coloca-la
novamente em questdo como formacdo discursiva; € estudar ndo as contradigcdes
formais de suas proposicdes, mas o sistema de formacdo de seus objetos, tipos de
enunciagdo, conceitos e escolhas tedricas. E retoméa-la como pratica entre outras
préticas.

A crenca de que seguimos um método racional ou que é possivel reconstruir um
processo decisorio a partir de um ponto de vista 16gico toma como pressuposto que ainda
conferimos grande credibilidade a forma das decisdes judiciais ou a seus aspectos
procedimentais. Na perspectiva da AD, a decisdo judicial, por sua natureza, ja € uma
interpretacdo, seja dos fatos, seja da norma. Nesse sentido, ndo € possivel pensar a
interpretacdo e, por conseguinte, a decisdo, sem a influéncia da ideologia, de modo que a
decisdo incluird sempre esse ato de vontade. Em tal ambiente, a razdo se converte num
recurso estratégico para justificar o ato decisério, com o fim de conquistar aceitabilidade

social.
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Cada modelo racional de um processo de decisdo, seja ele formalista ou néo,
proporciona formas diversas de sustentar as mesmas teses, assim como também pode conduzir
a conclusdes distintas. Ao eleger esse tal modelo — hermenéutico ou argumentativo — 0 que se
busca em Ultima instancia é muitas vezes ocultar a questdo de fundo que sempre integrou o
fendmeno do Direito: negar o carater contingente, historico e contextual da realidade, assim
como a ordem subjetiva na qual as decisdes sdo forjadas. Ou seja, s&o modos variados de
conferir sentido a nossa experiéncia juridica e judicial que tentam afastar o que lhe denuncia
como arbitraria.

Como diz Diego Werneck Arguelhes (2015), os supostos aspectos técnicos ou
metodoldgicos de uma decisdo contam apenas uma parte da histéria. Aqui, temos o exemplo
de uma decisdo que tanto se preocupou com a repercussdo politica de seus resultados que o
Ministro Presidente assim concluiu a sessdo plenaria: “[S56]][...] a partir dessa decisdo [...] 0
Brasil tem mais um motivo para se olhar no espelho da histéria e ndo corar de vergonha”
(MINISTRO AYRES BRITTO, p. 231).
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7 CONCLUSOES

Como esforcgo de sintese a qual se dedica a presente concluséo, convém um breve
resumo do que até aqui foi desenvolvido.

1. Com forte apoio na histéria das ideias ou do pensamento politico, adotamos sua
problematica central como eixo orientador para tragar o fio condutor do primeiro nicleo
de reflexdes do presente estudo, qual seja as questdes relacionadas a constituicdo do
Estado, o que foi desenvolvido no capitulo de abertura de nossa pesquisa. Deste modo,
incorporamos como questdo essencial — assim como o é para o historiador politico e do
Direito — a exposicéo sobre os aspectos que envolvem os temas fundamentais da formagao
do Estado de Direito e do principio da separacdo dos poderes que, por sua vez, buscaram
ir além do exame meramente dogmatico da matéria. Ao estudar a formacéo do Estado sob
a égide da lei, essencial, portanto, foi considerar os aspectos tangenciais do seu percurso,
como questbes de carater econdmico e sociolégico, com destaque para 0 ambiente
intelectual que favoreceu o seu desdobramento.

2. Para situar os antecedentes historicos dessa formacao juridico-estatal — e por consequéncia
como isso impactou na definicdo do papel do Poder Judiciario — elegemos uma abordagem
que enfatizou o método descritivo que, delineada sob a lente da teoria politica, buscou
examinar a natureza e os fins do poder.

3. Outrossim, importa destacar a relagdo entre o tempo e o pensamento politico aqui descrito,
suscitando aspectos como ruptura e continuidade®, recepcéo e originalidade, identidade e
diferenca, progresso e conservagao.

4. Assim, nesse primeiro eixo de estudos, adotamos como ponto de partida temporal e
histérico a formacdo do Estado de Direito desde 0s seus antecedentes no periodo
moderno, com uma breve introducdo sobre a formacdo das primeiras civilizacbes com
poderes politicos e juridicos minimamente organizados.

5. Em tal sentido, evidenciamos as intrinsecas relac@es entre Direito e Politica, bem assim a
histéria dos movimentos constitucionalistas modernos, a luz da prépria histéria das ideias
politicas da época, dando inicio ao esforco de entendimento dessas relagbes numa

perspectiva historiografica. Em tal empreendimento, buscamos compreender como a

% No que diz respeito a relagdo dialética entre ruptura e continuidade, sua génese se encontra na historiografia de
1800. Com ela se introduziu no campo politico e historico os conceitos de ‘Idade Moderna’ e ‘Idade
Contemporanea’, de ‘Antigo Regime’ e de ‘Novo Regime’. Este esfor¢o de identificagdo de realidades
antagdnicas nada mais expressa que a ideia de relacionar conceitos opostos para destacar a existéncia de uma
ruptura revolucionaria de um periodo para outro, o que foi observado ao longo da presente investigacdo, ao se
examinar a passagem do Antigo Regime (Absolutismo) para o Novo Regime (Estado de Direito).
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constituicdo dos Estados submetidos a lei e estruturados sob a égide do principio da
separagdo de poderes moldou os limites e o alcance da atua¢do do Poder Judiciério desde
o0 Estado Liberal de Direito.

Nele, forjou-se um modelo de Estado no qual a legislacdo ocupou papel central,
distinguindo-a de maneira bastante cristalina da jurisdicdo, o que implicou para o
Judiciario a imagem de um poder neutro e imune as influéncias externas, fossem elas
politicas, sociais ou econdmicas. O ideario constitucionalista era de um governo de leis,
superior a vontade dos homens, de modo que o poder seria entdo contido pela forca
superior da norma, fixando as bases do exercicio do poder legitimo.

Os principios desse primeiro liberalismo sdo os direitos de igualdade e liberdade,
consagrados perante um Estado que ha de respeita-los e adotar uma postura abstencionista
em face de esfera privada dos individuos. Paralelo a isso, emerge o capitalismo como
meio de producéo de riquezas e a burguesia se estabelece como classe social em ascensao.
O Poder Judiciario aqui € caracterizado por sua postura neutral, retroativa e retrospectiva,
bem assim sua forgosa submisséo a lei com total inibicdo a qualquer poténcia criadora.
Passando por transformac6es ao longo dos séculos XI1X e XX, a experiéncia estatal sofre
0s impactos que irdo imprimir mudangas nos requisitos de sua legitimacéo politica. De um
capitalismo concorrencial ao capitalismo organizado, exige-se do Estado um novo papel
na sociedade. No plano politico, o Poder Executivo passa ser o centro do Estado
intervencionista, atuando na economia. No plano juridico, conguistam-se os direitos
sociais e econdmicos. No plano ideoldgico, a classe trabalhadora atenua seu espirito de
luta e sossega na discusséo sobre os reais fundamentos do capitalismo.

A experiéncia do Estado Social na América Latina assume contornos especificos, com
feicGes de um Estado desenvolvimentista, ante sua industrializacéo tardia e caracteristicas
préprias de seu processo de colonizacdo. No que tange ao Brasil, os tragos de uma
sociedade escravagista, com populacdo indigena precocemente exterminada e a
emergéncia extemporanea de sua cultura republicana também implicardo em uma fragil
cultura civica e democrética.

Em qualquer dos casos, porém, a importancia dos desdobramentos do Welfare State esta
no fato de que o Estado ira utilizar o Direito para fixar suas linhas de intervencgéo politica
e prover, regulativamente, os valores que devem orientar as relagdes sociais (CALVO
GARCIA, 2005). Nesse sentido, o Direito é tido como instrumento para o alcance de
finalidades sociais, abrindo-se para critérios extranormativos, de modo a se delinear um

contexto no qual a razdo passa a ser um mecanismo relacional entre fins e meios, cujo
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valor é medido por sua funcionalidade.

Com isso, a medida de eficicia do Direito passa a ser o alcance de objetivos sociais
pretendidos pela norma, aumentando o grau de discricionariedade de quem ird executar 0s
seus comandos, em particular do julgador, sob a inspiracdo de critérios materiais de justica
(GARCIA-PELAYO, 2009).

Consequéncia de tal cenario ¢ a inclinacdo do Direito para a regulacdo/judicializacdo das
relacBes sociais, aumentado 0s encargos da intervencdo legislativa e, por conseguinte, sua
obstrucdo. Para sanar esse problema, o Legislativo (a Politica) se socorre do adiamento ou
da delegacdo do poder decisorio, sobrecarregando o sistema juridico, de forma a expandir
0s poderes do juiz e politizar, enfim, a magistratura (CAMPILONGO, 2011).

Por isso é que se diz que as decisbes politicas do Estado passaram a ser traduzidas em
normas juridicas, o que coloca o Poder Judiciario em grande centralidade, ja que a ele
compete tanto interpretar e aplicar a norma, quanto arbitrar sobre sua constitucionalidade.
Nesse ambiente, configura-se uma forte aproximacéo entre Direito e Politica e vem a ser
preparado o terreno fértil para o protagonismo dos juizes como portadores das
expectativas de justica, o que é largamente impulsionado pelo contexto do 2° Pés Guerra e
do Estado Constitucional de Direito.

Com énfase na for¢a normativa da Constitui¢do e na reentronacéo dos principios, o Estado
Constitucional de Direito recebe o reforco do evocado neoconstitucionalismo, exaltado
por uns e criticado por outros. E nessa fase de Estado Constitucional que o Direito assume
sua face transformadora, transferindo-se o polo de tensdes do Poder Legislativo para o
Poder Judiciario e os Tribunais Constitucionais.

Seja como teoria, método ou ideologia, 0 neoconstitucionalismo caracteriza um novo
contexto de valorizacdo da Constituicdo, do reencontro do Direito com a moral e do uso
de parametros hermenéuticos que ampliam ainda mais a discricionariedade judicial, a
exemplo da técnica da ponderacéo.

Segundo Perfecto Andrés Ibafiez (2006), a experiéncia neoconstitucional veio a fortalecer
0 juiz ao Ihe conceder a competéncia de emitir juizo de constitucionalidade das leis e atos
dos demais poderes do Estado. Nesse novo contexto, sua independéncia ndo se garante
pela via da submissdo a lei, mas sim por sua sujeicdo a prépria Constituicdo, o que
repercute enormemente em criticas quanto a excessos de voluntarismo e praticas que
ofenderiam o principio do equilibrio politico entre os Poderes.

Num cenério de intensa judicializagdo de conflitos por ineficacia estatal, infiltra-se no

Direito uma concepcao de justica que procura compensar, por meio da relacéo juridica, os
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economicamente desfavorecidos, incorporando valores da ética e da igualdade material.
Imprime-se uma nova agenda de prerrogativas individuais e coletivas que resultou no
aumento das demandas judiciais e acarretou uma explosao de litigiosidade, acompanhada
do alargamento das func@es jurisdicionais e da ampliacdo da autonomia da magistratura.
O Poder Judiciario, assim, torna-se um espago cada vez mais amplo de resolucdo de
litigios, inclusive daqueles que antes ndo estavam na pauta das questbes ditas
“judiciaveis”.

Na esteira dessas questdes, elegemos 0 exame de um ato decisorio do STF como corpus
de anélise, com vistas a verificar, por meio da linguagem do julgamento - ou do discurso
judicial construido em torno do caso examinado - como se da a permeabilidade entre o
Direito e a Politica®, enfocando as estratégias para produzir os efeitos de sentido de uma
deciséo legitima, com vistas a ocultar essa tal permeabilidade.

O caso examinado foi a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 186/DF, cujo
objeto discute a constitucionalidade das cotas raciais em Universidades Publicas. A
questdo central do caso, embora tenha suscitado muitos temas tangenciais, foi o principio
da igualdade, de modo que, enquanto o arguente (Partido Democratas - DEM) suscitava
que a politica de cotas raciais era uma violacdo ao principio da igualdade, a Universidade
de Brasilia (arguida) defendia estar atuando exatamente na concretizacdo de tal principio,
associando-o ao principio da diversidade e ao ethos do Estado Democratico de Direito.
Nesse sentido, instaura-se um conflito de interpretacdo que ird demandar um esforco
hermenéutico e argumentativo que aponta aquilo que a Andlise do Discurso francesa
indica como a formacao discursiva de cada sujeito da enunciacéo e que sugere, enfim, sua
formacdo ideoldgica.

Para a AD, diferentemente do que prescrevem as teorias da hermenéutica juridica, a
interpretacdo ndo esta no objeto (texto legal), mas sim no sujeito que realiza seu ato e que,
por sua vez, é interpelado pela ideologia. Por esse motivo, uma mesma norma pode ser
interpretada de modos diametralmente opostos, apresentando os chamados “deslizamentos

de sentido” que irdo variar de acordo com as formagdes discursivas de cada intérprete.

% Sobre essa matéria, merece registro a contribuicdo de Niklas Luhmann (2009) e sua teoria dos sistemas para a
compreensdo das relagdes entre Direito e Politica. Para o autor, a partir da modernidade, a sociedade passou a
se organizar segundo diferencia¢es funcionais, de modo que cada sistema (juridico, politico ou econémico,
dentre outros) possui funcdes demarcadas. O Direito (sistema juridico) possui a funcdo de estabilizar
expectativas, bem como de reduzir complexidades, lancando mé&o, para isso, de mecanismos autoreferrenciais
que lhe sdo proprios. Contudo, embora conte com uma espécie de “fechamento operativo”, o sistema juridico ¢
cognitivamente aberto as influéncias e questdes politicas, 0 que deve permitir que pensemos, para além de sua
autonomia, em variadas formas de entrelagamento com outros sistemas.
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Verificamos que cada Ministro/a empreendeu um trabalho especifico para elaborar seu
voto e, orientados por nossas perguntas de partida, podemos identificar que em sua
maioria eles/as aderiram a uma formacdo discursiva que faz eco no sistema de
expectativas de quem defende as ac¢Oes afirmativas de corte racial.

Para tanto, encontraram no texto e axiologia constitucional o amparo argumentativo para a
posicdo adotada, partindo do pressuposto de que a Constituicdo carrega o discurso
juridicamente aceito e que, em ultima instancia, ela reflete o pardmetro de justica
valorizado pela comunidade de intérpretes a que se dirige o0 ato decisorio.

Embora a decisdo tenha sido por unanimidade - com uma variagdo no voto do Ministro
Gilmar Mendes em face das inimeras objecBes que fez a tese das cotas exclusivamente
raciais -, identificamos estratégias variadas de producdo de efeitos de sentido. Em alguns
casos, 0 esforco em fundamentacbes e demonstracGes argumentativas foi mais intenso
(realce para o Ministro Relator Ricardo Lewandowski e Ministro Luiz Fux) e em outros
temos situacGes bem opostas (Ministro Cezar Peluso e Ministro Presidente Ayres Britto).
Contudo, em sua maioria, exploraram uma das principais estratégias para produzir o0s
efeitos de sentido de uma decisdo legitima, no que tange a defesa da melhor interpretacdo
ao principio constitucional da igualdade: a busca de fixar um sentido oficial para esse tal
principio, chegando a convergir em torno da ideia de uma igualdade ou justica material,
em substituicdo a ideia de uma igualdade ou justica meramente formal. I1sso denota que
quando um caso concreto se converte num fenémeno, os temas sdo apropriados,
nomeados, amplificados ou reduzidos e ali se inicia a disputa pela construcdo de sentidos
que se pretende dar para esse tal fendmeno.

Para tanto, parte-se da crenca de que esse sentido ou essa interpretacdo € uma evidéncia,
ou seja, os/as Ministros/as, enquanto sujeitos atravessados pela ideologia, adotam como
ponto de partida a compreensdo de que ha um significado univoco para a semantica
constitucional da igualdade, gerando o apagamento das demais interpretacdes possiveis, 0
que também confere aparente objetividade a essa tal interpretacao.

Aqui também se encontra outro viés das estratégias utilizadas, qual seja o efeito
ideoldgico da completude de sentidos, ja que, uma vez que um Unico significado se revela
como evidéncia, o sistema semantico parece ndo conter falhas, apagamentos,
esquecimentos ou ocultagbes. Contudo, cabe ao analista do discurso desnudar esse
apagamento, pois qualquer efeito de transparéncia existe para negar a opacidade da

linguagem.
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E em tal ambiente de atravessamento pela ideologia que a AD também define a ideia de
processo de ‘dessignificacdo’ que, ao contrario de representar a subtracdo do sentido,
opera para que um tal sentido politico se esvaeca, inclusive pelo uso do eufemismo, da
ironia ou do cinismo. No caso, o tom eufémico dos argumentos estd bastante presente no
voto do Ministro Gilmar Mendes, sobretudo quando relaciona o problema das
desigualdades entre brancos e negros no Brasil ao aspecto estritamente econdmico,
subtraindo as tensdes raciais que a elas sdo intrinsecas.

Finalmente, como Ultima estratégia para produzir efeito de sentido de uma decisédo
legitima, destaca-se a aparéncia de que o raciocinio juridico utilizado para chegar ao
resultado do julgamento seguiu um método ou corresponde a um saber cientifico que lhe
confere, portanto, a respeitada isencdo. Tais caracteristicas carregam o atributo de néo
arbitrariedade, ou seja, de um ato operado pela razdo e ndo um gesto de vontade que foi
guiado pelo subjetivismo.

Contudo, as permeabilidades entre Direito e Politica ainda se fazem presentes no ato
decisorio e foram observadas em nossa anélise.

Como mencionamos, o tema da igualdade, antes de receber o qualificativo de juridico, é
uma questdo politica. Melhor dizendo, trata-se de uma questdo de decisdo politica, pois
diz respeito a maneira como uma dada sociedade ir& definir suas regras de convivio e a
forma de interpretar essas regras, no contexto do debate juridico, levou, como vimos, a
varios deslizamentos de sentido que, inevitavelmente, escaparam a esfera restrita do
Direito.

Dai que devemos falar da nocdo de interdiscurso, pois é nas relagdes de
interdiscursividade que o discurso se constroi, estando cada um (sujeito do discurso)
inserido numa rede de repeticdes que, mediante o uso de sua memoria, podera engendrar
novos significados, tornando possiveis deducdes discursivas.

Nessa interdiscursividade, vieram ao debate os temas da democracia racial, meritocracia,
mesticagem, a imagem simbolica do negro merecedor das cotas, o conceito bioldgico e
social de raca e a tese da divida histérica dos brancos em relacdo aos negros.

Tudo isso assumiu a mobilidade de uma pratica discursiva que, como pratica social que &,
possui uma dimensdo politica em si mesma, fazendo com que se exponham relagdes de
poder, efeitos de verdade e saberes internalizados que estdo inscritos no texto e afirmados
no contexto. Ademais, evocam redes de sentido que indicam as formagodes discursivas
desses sujeitos e, por consequéncia, sinalizam suas formacdes ideoldgicas, desvelando o

caréater politico (ato de vontade) da deciséo, ao assumirem, enfim, o discurso da inclus&o.
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N&o se pode olvidar que tudo isso se da num horizonte seméantico que se abriga no
contexto do neoconstitucionalismo, para o qual se destacam como caracteristicas 0s
amplos catalogos de direitos fundamentais e a consequente legitimidade estatal na
satisfacdo de tais direitos. Nesse ambiente, também se agrega o fato de que as
constituigdes desse novo cendrio sdo fortemente materializadas, de modo que incidem no
desenho da sociedade, nela fazendo repercutir sua for¢a irradiadora, com nitido impacto
na pratica jurisprudencial.

No caso examinado, observamos que o tema das a¢des afirmativas - mais especificamente
das cotas raciais - foi discutido a luz de sua harmonia com os principios constitucionais.
Isso nos conduz a outra caracteristica do neoconstitucionalismo no que tange a pratica
judicial, qual seja o fato de que os juizes constitucionais passam a trabalhar com valores
constitucionalizados nas suas diversas formas, implicando maior complexidade para o ato
de julgar.

Como consequéncia, a préatica da jurisdicdo assume grande centralidade nos dias atuais,
pois uma das énfases do Estado Constitucional de Direito é que o ordenamento albergado
na Constituicdo esteja, em seu conjunto, garantido em sede judicial. Para tanto, além da
forca normativa da Constituicdo, seus intérpretes podem dela extrair normas implicitas e
idéneas para regular qualquer situacdo da vida social e politica, em face da era da
constitucionalizagdo do ordenamento juridico.

Observamos que estas caracteristicas se encontram presentes no instrumental discursivo
dos/das Ministros/as no caso examinado. O Ministro Relator Ricardo Lewandowski
evocou 0 argumento de que a controvérsia deveria ser resolvida a luz de principios e
valores constitucionais, além de trazer a baila a efetividade dos direitos fundamentais e a
garantia judicial da Constitui¢do. J& o Ministro Luiz Fux emprestou forte énfase a defesa
dos direitos fundamentais, ressaltando que a Corte estava diante de um caso de “desacordo
moral razoavel”. A Ministra Rosa Weber pugnou pela efetividade dos direitos
fundamentais, como também ressaltou a maior complexidade no ato de decidir, sobretudo
qguando se trata de implementar os direitos constitucionais dos mais variados grupos e
interesses. A Ministra Carmen Lucia também adotou uma perspectiva principioldgica e
valorativa para a leitura da Constituicao, defendendo sua forca normativa, assim como o
fez o Ministro Cezar Peluso. O Ministro Marco Aurélio deu destaque ao carater dinamico
e promocional da Constitui¢do (a Constituicdo como um programa de acdo), fazendo uma
dendncia a neutralidade estatal e enaltecendo o ato de julgar como a busca por uma

solucdo justa. Finalmente, o Ministro Presidente Ayres Britto defende uma interpretacdo
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“humanistica” da Constituicdo (valorativa e principiol6gica), com fundamento no
principio da unidade, bem assim que cabe ao Poder Judiciario desempenhar uma funcéo
concretizadora da Carta Magna. Realiza uma interpretacdo bastante abrangente dos
dispositivos da Constituicdo, com poucos parametros de objetividade e atribuindo a ela
robusta carga voluntarista.

Também observamos que na andlise do fato a consideracdo das circunstancias do contexto
da decisdo foi um dos aspectos de destaque dos/das Ministros/as na fixacdo do conteddo
da norma aplicavel, em particular os tracos politicos, sociolégicos, antropoldgicos e
historicos da anélise da realidade pertinente ao tema da discriminacéo e das cotas raciais
no Brasil. Aqui, visivel é a harmonia da préatica de alguns/algumas Ministros/as do STF
com a orientacdo doutrindria de Konrad Hesse, ao sustentar que, como ja mencionado
nesta investigacdo, “ndo existe interpretagdo constitucional desvinculada dos problemas
concretos” (HESSE, 1992, p. 64), o que ¢, inclusive, condicdo para a adequada
concretiza¢ao da norma constitucional.

Ainda nesse ambiente de uma ‘razao de ser constitucional’, a legitimidade da decisdo nao
se constitui de forma aprioristica, mas ato ap0s ato, desde que esteja efetivamente a
servico do fim ultimo da Constituicdo, ou seja, garantindo os direitos a que se presta
tutelar.

Assim, com todos esses recursos e no presente contexto de transformagées, os Ministros
buscaram emprestar a um tema de grande sensibilidade politica e viés polarizante, o status
de uma decisdo legitimada na énfase emprestada aos cddigos juridicos e constitucionais
que se encontram albergados na Carta Magna e nos principios compartilhados pela

moralidade coletiva, com forte apelo social. Afinal, o racismo esta nos outros!
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