UNIVERSIDADE CATOLICA DE PERNAMBUCO
PRO-REITORIA ACADEMICA
COORDENACAO GERAL DE POS-GRADUACAO
PROGRAMA DE DOUTORADO EM DIREITO

ANDRE GALVAO VASCONCELOS DE ALMEIDA

JURISDICAO, COMPLEXIDADE E CONTINGENCIA:
O DESAFIO DA TUTELA DE DIREITOS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Recife, 2020.



UNIVERSIDADE CATOLICA DE PERNAMBUCO
PROGRAMA DE POS GRADUACAO EM DIREITO

JURISDICAO, COMPLEXIDADE E CONTINGENCIA:
O DESAFIO DA TUTELA DE DIREITOS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Aluno: André Galvao Vasconcelos de Almeida

Orientador: Jodo Paulo Allain Teixeira

Tese de Doutorado apresentada ao PPGD-UNICAP (Programa de
Po6s-Graduagdo em Direito da Universidade Catolica de
Pernambuco), como requisito parcial para obten¢do do titulo de
Doutor em Direito.

Linha de pesquisa: Jurisdi¢do, Cidadania e Direitos Humanos.
Tema: Jurisdicdo Constitucional, Direito e Sociedade.

Recife, 2020.



UNIVERSIDADE CATOLICA DE PERNAMBUCO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

Folha de Aprovagao
Aluno: André Galvado Vasconcelos de Almeida

JURISDICAO, COMPLEXIDADE E CONTINGENCIA:
O DESAFIO DA TUTELA DE DIREITOS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Tese de Doutorado apresentada ao Programa de Pos-Graduagao em Direito da Universidade
Catolica de Pernambuco, como requisito parcial para obtenc¢ao do titulo de Doutor em
Direito. A presente tese foi defendida e aprovada em 22 de abril de 2020 pela banca

examinaglora constituida pelos professores:

Dr.J oéolPau}g Fernandes de Souza Allain Teixeira
(Orientador, UNICAP)

Letst—b

Dr. Gustavo Ferreira Santos
(Examinadora interno, UNICAP)

-/ R

(ae - JYGe) Df

Dr. Glauco Salomao Leite
(Exa inador interno, UNICAP) <

4/4////.‘ “““’”

L‘I{Alexandre Ronaldo da Maia W

(Examinador externo, FDR-UFPE)

l { &(m{/ 5 /é/ 1///,,‘5

Dr. Jadson Correia de Oliveita
(Examlnador externo, UNIRIOS E UCSAL)

)




Aos meus amados sobrinhos Lucas, Luana e
Guguinha.



AGRADECIMENTOS

A produgdo de um trabalho académico € constituida por um paradoxo insuperavel: a
necessidade de nos isolarmos para momentos de reflexdo sobre o que estamos pesquisando
¢, a0 mesmo tempo, a dependéncia de estarmos permanentemente abertos ao nosso entorno.
E possivel pensar, na esteira da fundamentagdo tedrica adotada na nossa pesquisa, que
caminhamos como uma forma, uma forma de dois lados. Cada momento de isolamento
promove a ligagdo entre os pontos de reflexdo, formando tematizagdes que desaguam no
surgimento de uma identidade.

No entanto, essa identidade apenas pode se apresentar como tal a partir do momento
em que ¢ confrontada com a diferenca, com o diverso, o outro lado da forma. Observe-se, eu
apenas posso me apresentar como sou a partir do momento em que me confronto com aquilo
ndo me ¢ proprio. E, a partir dai, ocorrem constantes crossing de observacdes e distingdes.
Assim, em ultima andlise, o lado de fora da forma, o diferente, o diverso, ¢ tdo importante
quanto o lado de dentro, a identidade. Ambos sdo faces de uma mesma moeda, um sustenta
o outro, um ¢ elemento constitutivo do outro, sdo interdependentes, reciprocamente
condicionados.

E como o presente trabalho ¢ fruto de pesquisa de Doutorado, no &mbito do Programa
de Pos Graduagdo em Direito da Universidade Catolica de Pernambuco, ¢ importante lembrar
e agradecer a todos aqueles que fizeram parte dessa jornada. Todos foram imprescindiveis.
Eles estdo presentes, ainda que de maneira oculta, ndo marcada. Eles constituem o outro lado
dessa forma, que sustenta a propria forma.

Nao encontro palavras que possam traduzir o sentimento de agradecimento a minha
esposa, Daniela Moser. Sem ela, nada disso seria possivel. Uma companheira para todas as
horas e minha principal interlocutora, esteve presente desde a primeira fagulha de
pensamento até a ultima palavra deste trabalho. Obrigado. Por tudo.

Agradego o apoio da minha familia, em especial, dos meus pais e irmds, que me
garantiram a base para que eu pudesse seguir meu caminho.

Meus agradecimentos a todos os funcionarios da Universidade Catdlica de
Pernambuco. De uma forma ou de outra, todos contribuiram para que eu chegasse a este

momento.



Ao meu orientador, professor Jodo Paulo Allain, pela amizade e compreensao nos
momentos de dificuldade, assim como pela confianga e estimulo depositados no meu
desenvolvimento académico.

Agradego também aos professores Gustavo Ferreira Santos e Erica Babini e Glauco
Salomdo Leite, pela acolhida nos momentos dificeis e pelas contribui¢des na fase final de
elaboracdo deste trabalho.

Também sou grato ao professor Alexandre Da Maia, pelas preciosas contribui¢des
durante essa jornada, bem como pelo exemplo de profissionalismo e comprometimento com
o0 ensino juridico.

A todos os professores que compdem o corpo docente do Programa de Pos-Graduagao
em Direito da Universidade Catolica de Pernambuco, em especial aos que fazem parte do
Grupo REC (Recife Estudos Constitucionais), todos foram importantes na minha formacgao
académica.

Aos orgados de fomento que contribuiram com financiamento durante o periodo de
producdo da presente pesquisa.

Sou grato, ainda, a todos os juristas citados neste trabalho. Sem suas obras, o caminho
trilhado seria impossivel.

Por fim, agradeco aos meus colegas turma (primeira turma do Doutorado em Direito
da Unicap), em especial aqueles de primeira hora, tdo importantes nos momentos mais

dificeis desta caminhada.

Muito obrigado.

André Galvao de Almeida



“Com o direito pode fazer-se muito, mas nao se pode fazer tudo”
(N. Luhmann).



Resumo

O presente trabalho, a partir de um olhar socioldgico-sistémico, descreve e analisa as
condi¢des estruturais que envolvem a relagdo entre direito e sociedade, tendo como pano de
fundo a hipercomplexidade e a contingéncia que caracterizam a sociedade contemporanea
policontextualizada. Busca-se, ainda, fazer uma reflexdo acerca das consequéncias advindas
da positividade do direito moderno e do aumento da dinamica social inaugurada a partir dessa
positividade, sobretudo quando se fala no surgimento de "novos direitos" e da atuagdo dos
movimentos sociais na busca por reconhecimento e tutela desses direitos no poder judicidrio.
Nesse contexto, a pesquisa tem como problematica inicial compreender como o direito da
sociedade contemporanea pode ser capaz de estabilizar expectativas normativas no presente,
criando vinculos com um futuro incerto e, a0 mesmo tempo, se estabelecer enquanto sistema
socialmente adequado ao seu ambiente. Em outras palavras, busca-se observar como o
sistema pode compatibilizar estabilizagdo e varia¢do estrutural, consisténcia juridica e
adequagdo social. Nesse sentido, os precedentes judiciais e a figura do amicus curiae sdo
apresentados como instrumentos importantes na promocao de tal compatibilizacdo. Tendo
em vista a problematica apresentada, nosso objetivo geral concentra-se em identificar, dentro
do contexto da Teoria dos Sistemas Sociais de Comunicag¢ao de Niklas Luhmann, o papel do
amicus curiae e das audiéncias publicas na constru¢do do precedente judicial, no ambito da
jurisdi¢ao constitucional. Os principais conceitos do referencial tedrico citado servirdo como
pontos de partida para verificar se o amicus curiae e as audiéncias publicas podem figurar
como mecanismos que possibilitam a abertura cognitiva e a adequacao social do precedente
judicial, canalizando a pressdo exercida pelo ambiente social, evitando a formagao daquilo
que denominaremos de precedentes meramente simbodlicos ou, dito de outra forma,

precedentes com rigidez normativa socialmente inadequada.

Palavras-chave: Complexidade. Direito. Jurisdi¢do Constitucional. Precedentes Judiciais.

Amicus Curiae. Teoria dos Sistemas.



ABSTRACT

This study, from a sociological-systemic perspective, describes and analyzes the structural
conditions that involve the relationship between law and society, with the hypercomplexity
and contingency that characterize contemporary poly-contextual society as a backdrop. It
also seeks to reflect on the consequences arising from the positivity of modern law and the
increase in the social dynamics inaugurated from this positivity, especially when it comes to
the emergence of "new rights" and the role of social movements in the search for recognition
and protection of these rights in the judiciary. In this context, the research has as its initial
problem understanding how the law of contemporary society may be able to stabilize
normative expectations in the present, creating links with an uncertain future and, at the same
time, establishing itself as a socially adequate system in the environment in which it operates.
In other words, it seeks to observe how the system can make stabilization and structural
variation compatible, legal consistency and social adequacy. On this sense, the judicial
precedents and the figure of the amicus curiae are presented as important instruments in
promoting such compatibility. On the view of presented problems, our aim is to identify,
within the context of Niklas Luhmann's Theory of Social Communication Systems, the role
of amicus curiae and public hearings in the construction of judicial precedent, within the
scope of constitutional jurisdiction . The main concepts of the aforementioned theoretical
framework will serve as starting points for verifying whether amicus curiae and public
hearings can figure as mechanisms that enable the cognitive opening and social adequacy of
the judicial precedent, channeling the pressure exerted by the social environment, avoiding
the formation of what we will call merely symbolic precedents or, to put it another way,

precedents with socially inadequate normative rigidity.

Keywords: Complexity. Law. Constitutional Jurisdiction. Judicial precedents. Amicus

Curiae. Systems Theory.



RESUMEN

El presente trabajo, desde una perspectiva socioldgico-sistémica, describe y analiza las
condiciones estructurales que implican la relacion entre el derecho y la sociedad, con la
hipercomplejidad y la contingencia que caracterizan a la sociedad poli-contextual
contemporanea como teléon de fondo. También busca reflexionar sobre las consecuencias
derivadas de la positividad del derecho moderno y el aumento de la dindmica social
inaugurada a partir de esta positividad, especialmente cuando se trata de la aparicion de
"nuevos derechos" y el papel de los movimientos sociales en la busqueda de reconocimiento
y proteccion de estos derechos en el poder judicial. En este contexto, la investigacion tiene
como problema inicial comprender como la ley de la sociedad contemporanea puede
estabilizar las expectativas normativas en el presente, creando vinculos con un futuro incierto
y, al mismo tiempo, estableciéndose como un sistema socialmente adecuado en el entorno en
el que opera. En otras palabras, busca observar como el sistema puede hacer compatibles la
estabilizacion y la variacion estructural, la coherencia legal y la adecuacion social. En este
sentido, los precedentes judiciales y la figura del amicus curiae se presentan como
instrumentos importantes para promover dicha compatibilidad. En vista de los problemas
presentados, nuestro objetivo general es identificar, dentro del contexto de la Teoria de los
sistemas de comunicacion social de Niklas Luhmann, el papel de los amicus curiae y las
audiencias publicas en la construccion de precedentes judiciales, dentro del alcance de la
jurisdiccidén constitucional . Los conceptos principales del marco tedrico mencionado
serviran como puntos de partida para verificar si los amicus curiae y las audiencias publicas
pueden figurar como mecanismos que permitan la apertura cognitiva y la adecuacion social
del precedente judicial, canalizando la presion ejercida por el entorno social, evitando la
formacion. de lo que llamaremos precedentes meramente simbdlicos o, para decirlo de otra

manera, precedentes con rigidez normativa socialmente inadecuada.

Palabras clave: Complejidad. Derecho. Jurisdiccion constitucional. Antecedentes judiciales.

Amicus Curiae. Teoria de sistemas.



SOMMARIO

Questo progetto, dal punto di vista sociologico-sistemico, descrive e analizza le condizioni
strutturali che coinvolgono il rapporto tra legge e societd, con l'ipercomplessita e la
contingenza che caratterizzano la societa polivalente contemporanea come sfondo. Cerca
inoltre di riflettere sulle conseguenze derivanti dalla positivita del diritto moderno e
dall'aumento delle dinamiche sociali inaugurate da questa positivita, soprattutto quando si
tratta dell'emergere di "nuovi diritti" e del ruolo dei movimenti sociali nella ricerca di
riconoscimento e protezione di questi diritti nel settore giudiziario. In questo contesto, la
ricerca ha come problema iniziale la comprensione di come la legge della societa
contemporanea possa essere in grado di stabilizzare le aspettative normative nel presente,
creando collegamenti con un futuro incerto e, allo stesso tempo, affermandosi come un
sistema socialmente adeguato nell'ambiente in cui opera. In altre parole, cerca di osservare
come il sistema puod rendere compatibili la stabilizzazione e la variazione strutturale, la
coerenza giuridica e I'adeguatezza sociale. In questo senso, i precedenti giudiziari e la figura
dell'amicus curiae si presentano come strumenti importanti per promuovere tale
compatibilita. Alla luce dei problemi presentati, il nostro obiettivo generale ¢ quello di
identificare, nell'ambito della Teoria dei sistemi di comunicazione sociale di Niklas
Luhmann, il ruolo di amicus curiae e audizioni pubbliche nella costruzione di precedenti
giudiziari, nell'ambito della giurisdizione costituzionale . I concetti principali del suddetto
quadro teorico serviranno come punti di partenza per verificare se gli amicus curiae e le
audizioni pubbliche possano figurare come meccanismi che consentono l'apertura cognitiva
e l'adeguatezza sociale del precedente giudiziario, incanalando la pressione esercitata
dall'ambiente sociale, evitando la formazione di quelli che chiameremo semplicemente
precedenti simbolici o, per dirla in altro modo, precedenti con rigiditd normativa socialmente

inadeguata

Keywords: Complessita. Diritto. Competenza costituzionale. Precedenti giudiziari. Amicus
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INTRODUCAO

Na atual sociedade contemporanea, hipercomplexa, contingente, policontextual e
funcionalmente diferenciada, a intensidade das relagdes entre os sistemas sociais promove o
aumento de possibilidades e, consequentemente, da producao normativa por parte do direito.
Ocorre, dessa forma, o aumento da intensidade da cadeia circular (e, portanto, nao
hierarquica) entre fatos sociais, legislagdo e jurisdi¢cdo, sendo o poder judicidrio chamado
com mais frequéncia para dar resposta aos problemas que vao sendo apresentados.

Esse processo resultou em um novo desenho institucional onde, agora, os tribunais,
compelidos pela obrigatoriedade de decidir (proibicao da pronunciagdo do non liquet), se
posicionam no centro do ordenamento juridico e sdo responsaveis por dizer em ultimo grau
0 que estd e o que ndo estd conforme o direito. Transfere-se a importancia da legalidade
estrita, traduzida em seguranca, outrora cerrada nos codigos, para a ideia de “justi¢a”,
construida no ambito juridico-processual. As decisdes juridicas observam a sociedade e
passam a ser o lugar para onde sdo direcionadas as expectativas sociais.

Instalou-se, assim, um protagonismo judicial que, com o passar dos anos, provocou
uma reconfiguracao do papel do poder judiciario, sobretudo da jurisdi¢do constitucional, no
processo de tutela de direitos fundamentais.

Ocorre que essa transferéncia funcional, embora importante para reconhecimento e
tutela de direitos, face ao vacuo institucional deixado pelos outros poderes, produziu o efeito
colateral de nos levar a uma situacdo de inseguranca juridica e de desconfianga, com o
consequente enfraquecimento da capacidade de promover estabilizagdo de expectativas
normativas, direcionando o foco para os problemas decorrentes da auséncia de um sistema
de racionalizacdo das decisdes judiciais.

A partir desse contexto, e em nitida aproximagdo com a cultura do common law, os
precedentes judiciais encontram acomodagdo no sistema juridico brasileiro como importante
fonte de comunicagdo e como potencial instrumento de dogmatizacdo/estruturagdo de
direitos fundamentais, tradicionalmente de tessitura aberta, produzindo unidade e
consisténcia juridica.

Ressalte-se, no entanto, que essa busca por racionalizagdo do processo decisorio ndo
pode ser confundida com um ideal de previsibilidade e de seguranca juridica absoluta,
causando invariancia estrutural e uma espécie de solipsismo cognitivo. O sistema juridico

deve buscar seu fechamento operacional, porém, ndo pode prescindir de abertura cognitiva
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para que o direito ndo se torne estéril e deixe de corresponder aos estimulos do seu ambiente
social.

E justamente para evitar a esterilizacdo do direito e garantir adaptabilidade que o
processo de construgdo de precedentes judiciais ndo pode deixar de observar a circularidade
argumentativa e hermenéutica que lhe ¢ intrinseca.

Nesse sentido, apesar de trazer beneficios a prestacdo jurisdicional, o precedente nos
ressalta ainda mais a preocupacdo com a implementacdo de instrumentos que garantam sua
oxigenacdo e permitam uma maior legitimacao da sua normatividade vinculativa através da
ampliacdo da participagdo do entorno social no seu processo de formacdo e aplicacdo,
sobretudo em casos de ampla repercussdo social envolvendo direitos fundamentais sensiveis
a grupos vulneraveis que tradicionalmente ocupam a periferia da tutela juridica, buscando
evitar a formagdo daquilo que denominaremos de precedentes meramente simbolicos! ou,
dito de outra forma, “precedentes com rigidez normativa socialmente inadequada”.

Dessa forma, o deslocamento do debate publico acerca da efetivacdo dos direitos
fundamentais para o &mbito do poder judiciario levanta a luz sobre suas limitagdes funcionais
e estruturais e abre espaco para a importancia de ampliacao da participag@o do entorno social
no processo de construcao da decisdo judicial.

Nesse contexto, pretende-se apresentar a figura do amicus curiae, incluindo a
possibilidade de sua atuacdo quando convocadas audiéncias publicas, como elemento
potencialmente atenuador da auséncia de "legitimidade democratica" da normatividade
produzida nos tribunais. Assim, o “amigo da corte” e as audiéncias publicas, mecanismos
processuais exercidos por pessoas, 6rgdos, movimentos sociais ¢ demais entidades da
sociedade civil, que podem ser requisitados ou solicitar participacdo, com direito a voz, em
julgamentos do STF, quando determinada matéria se apresenta relevante ao interesse social,
podem figurar como instrumentos de legitimagao pelo procedimento que resulta na decisdo
juridica com potencialidade de formar um precedente, responsavel por absorver as incertezas

e indeterminag¢des do ambiente, estabilizando as expectativas sociais.

! Destaque-se que nosso argumento sobre os riscos da formagdo de precedentes meramente simbdlicos tem
como base a abordagem feita por Marcelo Neves em sua obra “A constitucionaliza¢do simbolica”, porém de
forma bem menos abrangente. Tal esclarecimento se faz importante uma vez que o referido autor utiliza o termo
simbdlico e, posteriormente, legislagdo simbolica, como fundamento de partida para discorrer sobre problemas
estruturais e duradouros que envolvem a relagdo entre o direito e o sistema social como um todo, e ndo
diretamente ligado aos problemas da decisdo judicial nos tribunais, como € o caso da presente pesquisa. Para
uma visdo mais abrangente: NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizagdo simbdlica. 3.ed. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2013a.
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Além dos diversos dispositivos normativos previstos no nosso ordenamento juridico,
como por exemplo, a Lei n. 9.868/1999 e a Lei n. 9.882/99, cumpre-nos destacar importantes
avancos promovidos pelo atual Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), que, através
do seu artigo 138, positivou a ampliag¢do das possibilidades de atuacao do amicus curiae em
outros niveis de jurisdi¢ao.

Porém, ¢ de se ressaltar que, para além da possibilidade de atenuagdo do déficit de
“legitimidade democratica”, a qual, diga-se de passagem, ndo pode ser vista como uma busca
por consensos substanciais e sim de canalizacdo e de absor¢ao de dissensos, essa abertura
cognitiva também pode funcionar como amplia¢do da capacidade de observagao por parte do
sistema juridico e, consequentemente, atenuar os riscos produzidos por suas proprias
decisdes. Isso porque, se em sociedades pré-modernas existiam recursos externos para a
solu¢do de conflitos, hoje existe apenas a necessidade de decisdo face a uma miriade de
possibilidades incrementadas pela complexidade e pela contingéncia. Em breves palavras, o
comportamento do direito na sociedade de risco pode ser caracterizado pela necessidade de
decidir para estabilizar expectativas normativas e pela auséncia de previsibilidade sobre as
consequéncias do resultado dessa decisdo, tendo em vista a limitada capacidade de
conhecimento do ambiente social altamente diferenciado e complexo?®. Portanto, decide-se
no presente sem o pleno conhecimento do futuro e, dessa forma, toda decisdo € proferida em
condigdes de incerteza acerca dos efeitos que ela mesma pode produzir?.

Assim, busca-se defender que a abertura cognitiva através da interveng¢ao do amicus
curiae funciona como uma aquisi¢ao evolutiva do procedimento decisorio, através do qual o
ambiente social passa a contribuir para o aprofundamento de certas questdes, proporcionando
uma decisdo com o maximo de conhecimento possivel acerca de suas implicagdes e
repercussoes na esfera social, evitando a formagdo de precedentes com rigidez normativa
socialmente inadequada.

Como observado, a propria dindmica social atual imprescinde de estruturas
normativas que compatibilize estabilizacdo e variacdo estrutural, consisténcia juridica e
adequacdo social. Embora bastante incomum na produ¢do académica atual, o contexto aqui

descrito pode ser desenvolvido sob o aporte tedrico da Teoria dos Sistemas de Niklas

2CORSL G, ESPOSITO, E.; BARALDI, C. (Eds.). Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann. México:
Universidad Iberoamericana-ITESO/Anthropos. 1996, p. 141-143.

3 Nesse sentido, ver: DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 28.
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Luhmann, sobretudo a partir de conceitos como os de “comunicacdo”, “complexidade”,
“contingéncia”, “risco”, “movimentos sociais”, “procedimento”, "justica", "evolugdo",
dentre outros®.

A partir do contexto da Teoria dos Sistemas, o direito como sistema da sociedade,
inserido na sociedade, encontra-se dentro de um processo interdisciplinar, onde os diversos
sistemas sociais se comunicam, interagem, “irritam” e influenciam uns aos outros. Esse
contato permite que o sistema se atualize, promovendo a retroalimentagao dos seus elementos
e, portanto, maior dinamicidade em sua relacdo com o ambiente.

Porém, ressalte-se, essa comunicagdao nao se da de forma direta. O direito sofre
“irritagdes" e passa a traduzir os fatos sociais a partir de suas proprias estruturas,
selecionando-os. Seu desafio ¢, portanto, estabelecer uma aproximagdo com essa semantica
social, como dito, policontextual e hipercomplexa, e isso pressupde o estabelecimento de
zonas de contato, tal como “acoplamentos estruturais”, que possibilitem o condicionamento
e ajustamento de seus discursos, quase sempre concorrentes. Dessa forma, nem o direito pode
“desdiferenciar-se” adotando um discurso que ndo ¢ juridico, perdendo sua capacidade
estabilizadora, nem a sociedade pode ser olvidada do processo constitutivo do direito.

Embora o presente trabalho tenha uma caracteristica predominantemente teodrica,
também buscamos fazer uma analise qualitativa e documental acerca da influéncia dos amici
e das audiéncias publicas como instrumentos legitimadores do procedimento com
potencialidade para formacao de precedentes. Esta andlise foi realizada através do voto dos
Ministros, dos memoriais apresentados pelos amici curiae e por suas respectivas sustentacdes
orais apresentadas em plendrio do STF ou em audiéncias publicas.

Importa destacar que, nos ultimos 10 anos, 26 audiéncias publicas foram realizadas
no Supremo Tribunal Federal, das quais 20 tiveram a participagdo dos amici’, bem como
outros 350 casos foram julgados com a participacdo desses “terceiros”. Assim sendo, por
uma questdo de opcdo metodologica, a selegdo dos casos levou em consideracdo trés
aspectos: (a) acdes cujo objeto tenha grande repercussdo social; (b) acdes que tenham tido
ampla tematizagdo e atuagdo de movimentos sociais relacionados a grupos vulneraveis; e (¢)

acdes que tenham suas pegas disponiveis on-line. Destaque-se, ainda, que ndo pretendemos

4 Além disso, produgdes de outros autores, tais como Raffacle de Giorgi, Gunther Teubner e Marcelo Neves,
também apresentam elementos tedricos importantes na compreensao dos problemas apresentados.

5 Ressalta-se que, nos ultimos dez anos, os Amici atuaram em mais de 350 casos julgados no STF, a saber: 6
ADCs, 319 ADIs, 6 ADOs, 36 ADPFs.
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exaurir o estudo, mas langar uma nova forma de observagdo sobre a tematica.

Destacamos, por fim, que os movimentos sociais podem ser considerados tipos de
acOes coletivas na esfera publica que buscam alcangar mudangas em uma sociedade ou em
um contexto especifico. Os “novos” movimentos sociais, ou movimentos de “protesto”,
geralmente atuam sob a cortina de temas universalistas (tendo em sua origem um forte carater
identitario) com o objetivo de conquistar adeptos/seguidores/envolvimento. Atualmente, eles
podem ser observados através da atuacdo de movimentos populares, sindicais e também das
organizagdes ndo governamentais (ONGs). Como ndo ha mais posicao privilegiada para uma
visdo geral da sociedade atual, uma das fungdes que os movimentos sociais assumem ¢ a
autodescri¢do critica da mesma, permitindo a sociedade observar suas proprias contradigdes.
Como veremos adiante, essa ¢ uma das suas importantes contribui¢des para evolucido das
normas constitucionais.

Assim, sob o pano de fundo da sociologia juridica e a partir de trés preocupagdes
comuns a qualquer pesquisador contemporaneo, quais sejam: (i) o processo de fragmentacao
do direito diante de uma sociedade complexa e contingente; (ii) o protagonismo judicial; e
(ii1) a importancia de serem estabelecidos critérios racionais ao processo de decisdo que
compatibilizem consisténcia juridica e adequagdo social; buscaremos analisar o papel do
amicus curiae ¢ das audiéncias publicas na construcao do precedente judicial, com énfase na
atuacdo dos movimentos sociais, no ambito da jurisdi¢ao constitucional.

Para seguir o caminho proposto, fez-se necessario a apresentacdo dos principais
pontos de partida para compreensdo do direito numa perspectiva sistémica luhmanniana,
sobretudo com a abordagem do conceito de comunicagdo e da formagdo dos meios de
comunicagdo simbolicamente generalizados. Esses pontos de partida nos permitiram seguir
com a observacao da complexidade e da contingéncia como elementos caracterizadores da
sociedade contemporanea, bem como observar a positividade do direito e as dinamicas
sociais que surgem em decorréncia dessa positividade (Capitulo 01).

Tendo como base a configuragdo dessa dinamica social, passamos a discorrer sobre
importancia dos movimentos sociais, ressaltando suas transformacdes historicas e
capacidades contributivas face aos demais sistemas sociais (Capitulo 02).

Ainda, a dindmica social identificada a partir da positividade do direito moderno
também nos permitiu observar o surgimento do chamados “novos direitos”, que tratamos de
apresentar como “‘projecdes de expectativas normativas” em busca de estabilizacdo, bem

como a observa¢do da atuagdo dos movimentos sociais na luta por reconhecimento e tutela
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desses direitos no ambito do poder judiciario, identificando, aqui, um deslocamento do
campo de disputa, que antes se direcionava para o poder politico e atualmente se volta para
o poder judiciario.

Diante de tal contexto, destacamos os fatores que contribuiram para o crescimento do
protagonismo judicial e que construiram um campo fértil para a adogdo de uma doutrina de
respeito aos precedentes judiciais face a um sistema juridico brasileiro fragmentado.
Buscamos analisar os precedentes judiciais e os seus limites operacionais, considerando o
precedente judicial como instrumento de reducdo de complexidade e estabilizacdo de
expectativas normativas. No entanto, a partir de uma visdo socioldgico-sistémica, nossa
abordagem seguiu para enquadrar o precedente judicial como uma “férmula de contingéncia”
do sistema juridico, de modo a destacar que ele ndo deve ser considerado um instrumento de
engessamento, ocasionando invaridncia estrutural, mas sim um instrumento que busque a
construcao de uma “complexidade adequada” para lidar com contingéncia do entorno social
que, por sua vez, ndo deve ser evitada e sim administrada. Identificamos que o precedente
funciona como uma tentativa de estabelecer a seguranca de um estado presente como
distin¢do para que se torne possivel o reconhecimento de posterior variagdo, possibilitando,
assim, a operacionalizagdo do principio da igualdade. Em ultima andlise, o precedente ¢
considerado como uma foérmula de abertura para lidar com a contingéncia do ambiente
(Capitulo 03).

A perspectiva adotada para discorrer sobre o papel do precedente judicial nos termos
da sociologia do direito de Niklas Luhmann, nos permitiu observar que seu processo de
construcdo e aplicagdo ndo pode ser dissociado da utilizacdo de mecanismos que possibilitem
sua abertura cognitiva e adequacdo social. Nesse sentido, nos direcionamos para a observagao
da importancia de um contraditorio participativo com vistas a atenuacdo do déficit de
legitimidade democratica e absorc¢ao dos riscos do processo de decisorio, uma vez que ndo ¢
possivel desconsiderar a inviabilidade do poder judicidrio exercer o controle sobre as
consequéncias ambientais de suas proprias decisdes. Em outras palavras, o sistema juridico
precisa aproveitar-se da redu¢do de complexidade realizada por outros sistemas sociais para
exercer a fun¢do de estabilizar de forma congruente as expectativas normativas (Capitulo
04).

Nesse contexto, o amicus curiae e as audiéncias publicas sdo abordados a partir de
uma perspectiva procedimental, de modo a ser destacado que funcionam como uma aquisi¢ao

evolutiva do proprio procedimento constitucional, tal como acoplamentos estruturais,
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possibilitando a influéncia mutua entres os diversos sistemas sociais (Topico 4.1).

Também encontramos acomodac¢do de tal abordagem no desenvolvimento de uma
sociologia do risco a partir de uma perspectiva sistémica, capaz de nos oferecer instrumentos
tedricos importantes para o enfrentamento dos desafios apresentados. Dessa forma, abrimos
o caminho para a proposi¢do de uma visdo construtivista do risco social, de modo que essa
visdo introduz uma mudanca de perspectiva em relagdo da distingdo tradicional
risco/seguranga, para uma distingdo risco/perigo mais adequada as sociedades
hipercomplexas e policontextuais, delimitando, dessa forma, os fomadores de decisdo e os
afetados por ela, no ambito do procedimento (Tdpico 4.2).

No mesmo sentido, os movimentos sociais também sdo apresentados como
instrumentos importantes no enfrentamento das dificuldades do processo de tomada de
decisdo, pois proporcionam uma vantagem cognitiva ao diversificar os argumentos e assim
ampliam as visdes e interpretagdes durante o processo constitucional. Tendo em vista suas
caracteristicas intrinsecas, possuem forte capacidade de canalizagdo do conflito, antecipam
o risco e, consequentemente, potencializam o seu conhecimento. Portanto, a admissdo de sua
atuagdo no procedimento de tomada de decisdo com potencialidade de formar precedente, ¢
defendida como uma ampliacdo e qualificagdo do contraditdrio, permitindo maiores
possibilidades de estabilizagdo de expectativas socialmente adequadas (Topico 4.3).

Por fim, como afirmamos anteriormente, embora a presente pesquisa tenha uma
caracteristica predominantemente tedrica, através de uma andlise qualitativa e documental,
fizemos observagdes sobre o procedimento de construcao de decisdes judiciais, no &mbito da
jurisdi¢ao constitucional, com objetivo de identificar se os mecanismos de abertura cognitiva
do procedimento (amicus curiae e audiéncias publicas) permitiram mobilizagdo do direito
por parte dos movimentos sociais, ¢ demais setores da sociedade civil, no sentido de
provocarem o sistema juridico, criando condi¢des para sua variabilidade, bem como se
contribuiram para a atenuagdo do déficit de legitimidade democratica da decisdo e maior
absor¢ao dos seus efeitos no ambito social.

Foram escolhidos casos com ampla repercussdo social, que tiveram significativas
participagdes de movimentos sociais e cuja tematica envolveu a luta por direitos de grupos
vulneraveis que tradicionalmente vivem a margem da tutela juridica, tendo em vista que ¢ a
defesa desses sujeitos e interesses que serve de justificativa para legitimagdo normativa da
atuagdo contramajoritaria da jurisdi¢do constitucional (Capitulo 05).

Com base nesses critérios, escolhemos como objeto de estudo a (i) ADO 26, que
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tratou da criminaliza¢do da homofobia e transfobia, com o seu consequente enquadramento
como espécie de crime de racismo (previsto na Lei 7.716/1989); a (i) ADI 4275, que analisou
constitucionalidade da possibilidade de alteragdo de género no assento de registro civil de
transgénero, mesmo sem a realizacdo de procedimento cirargico de redesignacdo de sexo; e
a (iii) ADPF 186, que tratou da questdo relacionada a constitucionalidade das politicas de
cotas de natureza étnico-raciais para selecdo de estudantes em universidades publicas, mais

especificamente, na Universidade de Brasilia (UnB).
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1 PONTOS DE PARTIDA PARA A COMPREENSAO DO DIREITO NA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA EM UMA PERSPECTIVA SISTEMICA
LUHMANNIANA

Se tivéssemos que selecionar um desafio a ser destacado para esta pesquisa,
certamente seria adotar a Teoria sociologica do direito de Luhmann como o seu principal
referencial teodrico, visto que hd uma dose excessiva de contingéncias e, consequentemente,
de riscos para quem deseja se aventurar no labirinto terminoldgico e metodoldgico do autor.
O trabalho de Luhmann, por si s6, ¢ complexo o suficiente para exigir tempo e energia
significativos antes mesmo de se saber como usé-lo. Por onde comegar? Como conectar cada
conceito? Como interpretar uma teoria que durou aproximadamente trinta anos para ser
realizada e que, mesmo depois de tanto tempo, sequer demonstra sinais de esgotamento?

Cada palavra, cada frase, cada paragrafo posicionado significam dias de reflexdo. Isso
porque uma palavra mal colocada ou uma frase equivocadamente interpretada nos fazem
pagar altos custos que podem colocar quase tudo a perder. O fato ¢ que ¢ preciso “bastante”
proximidade, mas, também, uma “dose” de distanciamento para compreender a teoria sem
nos deixar levar pelo fascinio que ela nos causa. Portanto, levamos a sério as adverténcias
iniciais de Artur Stamford, (em suas “10 licdes sobre Luhmann”): deixaremos “Luhmann por
conta de Luhmann"¢. Ndo nos langaremos em um caminho contra ou a favor da sua teoria,
muito menos buscaremos adotar a ideia de que sua teoria seja a unica forma de observagdo da
sociedade, visto que ela ¢ apenas uma das diversas formas possiveis, pois “ndo reclama
exclusividade e ndo sustenta ser a (inica teoria sociologica correta™. Como toda observagdo
social, ela possui muitos pontos cegos.

Nao existe teoria social que suporte o encargo de, a priori, se adequar perfeitamente a
uma determinada realidade social e qualquer teoria que pretendesse alcangar tal objetivo se
tornaria indcua e caduca desde a sua concepcdo. Adotamos, entdo, a ideia de que toda teoria
¢ apenas um ponto de partida que deve ser confrontada com diversos pontos de vista e ndo
deve ser tratada como um projeto pronto e acabado em que nele encontrariamos todas as
explicagdes possiveis. Alids, esse € um pressuposto adotado pelo proprio Luhmann, como

podemos observar a partir da seguinte passagem:

® SILVA. Artur Stamford da. 10 licbes sobre Luhmann. Petropolis: Vozes, 2016, p. 32.
" LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamientos para una teoria general. Trad. Silvia Pappe e Brunhilde
Erker, México: Anthropos/Universidad Iberoamericana, 1998, p. 15.
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Nao podemos ter uma so6 descricio da sociedade, mas varias. A
monovaléncia discursiva ruiu, tornou-se insustentavel. A ciéncia articula-
se agora no jogo da diversidade tedrica. Nenhuma teoria sozinha tem
representatividade ou autoridade suficiente para legislar sobre o concreto
ou favorecer esquemas explicativos completos e incontestaveis®.

Ademais, como a propria teoria nos ensina, ndo correr riscos ¢ uma decisdo arriscada
e ndo decidir ja ¢ um risco assumido. Portanto, decidimos assumir todos os 6nus (e, quem
sabe, colher alguns bonus) de nos aventurarmos por esse caminho. O proprio Luhmann
estimulou a comunidade académica de diversas areas a colocar sua teoria sob teste’, e é sob

esse espirito que nods iniciamos a nossa pesquisa.

1.1 A SOCIEDADE DA COMUNICACAO E O DESLOCAMENTO DO HOMEM PARA
O SEU AMBIENTE: CONSIDERACOES INICIAIS

Inicialmente, pretende-se descrever os principais aspectos que norteiam o conceito de
sociedade desenvolvida na Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann e, para tanto, faz-se
imprescindivel enfrentar temas caros a referida teoria, tais como o deslocamento do homem
para o ambiente/entorno do sistema social, a posi¢do da comunica¢do como elemento
constitutivo da sociedade e o proprio conceito de comunicacdo e sua improbabilidade face
aos desafios da sociedade contemporanea.

A Teoria dos Sistemas de Luhmann surge com o objetivo de superar os limites a que,
segundo o autor, as teorias cléssicas da sociologia teriam chegado. Tendo como ponto de
partida o pensamento do filésofo francés Gaston Bachelard, Luhmann chama essas
limitagdes de obstaculos epistemoldgicos'®, o que, em breves palavras, significam amarras
que obstruem o desenvolvimento cientifico-social e que impossibilitam descricdes mais
adequadas para as sociedades modernas hipercomplexas.

De forma exemplificativa, o referido autor discorre sobre alguns obsticulos que

8 LUHMANN, Niklas. A estabilidade instavel. Em entrevista concedida a Juremir Machado da Silva. In:
SILVA, Juremir Machado da. O Pensamento do Fim do Século. Porto Alegre: L&P, 1993, p. 218.

® MONTEAGUDO, Jorge Galindo. La Teoria Sistémica de la Sociedad de Niklas Luhmann: Alcances y Limites.
In: LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2007a, p. XXIV.

1T UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder; Universidad
Iberoamericana, 2007a, p. 11-20.
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considera como determinantes para a obstru¢do desse desenvolvimento:

(I) Obstaculo “geografico” — de acordo com o pressuposto geografico da sociologia
classica, a sociedade seria dividida/delimitada em territérios, tais como unidades regionais.
Nesse sentido, o Brasil seria uma sociedade, os EUA seriam outra etc. e, adotando essa
concepg¢do, uma sociedade poderia ser eliminada a partir da simples extingdo da sua posi¢ao
no espacgo geografico. Luhmann rechaga esse pressuposto, pois acredita que a sociedade atual
ndo comporta mais esse tipo de divisdo fisica e considera o sistema social como uma
sociedade mundial de comunica¢do. Nesse contexto, ele ndo desconsidera as inimeras
diferengas que existem entre as diversas condi¢des de vida dentro desses territorios, mas
destaca que “Essas diferencas precisam ser explicadas como diferengas na sociedade e nao
serem pressupostas como diferengas entre sociedades™!!.

O fato ¢ que a complexidade social atual ndo comporta uma forma 1til de descricao
através da geografia, pois, como veremos mais a frente, o conceito de comunicacdo supera
os limites territoriais e a ideia de que existe uma multiplicidade de sociedades regionais.
Observe-se entdo que, apesar de a comunicagdo ser dependente e estar inserida dentro de um
contexto territorial, ela em si mesma ndo ¢ determinada diretamente por esses espagos.
Assim, o processo de evolucdo sociocultural da sociedade contemporanea, tendo em vista o
surgimento e o aperfeicoamento da linguagem, da escrita e dos diversos meios de difusdo,
“diminuiu tanto o significado das relagdes espaciais ao ponto de reverter o principio: ¢ a
comunicac¢do que determina o significado restante de espaco, € ndo o contrario, o espago que
libera e limita a possibilidade de comunicagdo™!?;

(I) Obstaculo da “teoria do conhecimento” — a sociologia tradicional analisa a
sociedade a partir de um ponto externo a ela, tal como se estivesse em um plano privilegiado,
ab extra. Trata-se da busca do conhecimento social com base na velha dicotomia
sujeito/objeto (sociedade). Segundo Luhmann, esse pensamento ¢ insustentavel tendo em
vista que a sociedade se tornou hipercomplexa e policontextual, de modo que todo

conhecimento € construgdo de um observador e esse observador esta inserido dentro da

sociedade e ndo fora dela. Dessa forma, sujeito e objeto confundem-se, pois ndo existe mais

' LUHMANN, Niklas; O conceito de sociedade. In: NEVES, Clarissa Baeta ¢ SAMIOS, Eva M. B. (Coords.)
Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da Universidade/UFRGS, Goethe-
Institut/ICBA, 1997e, p. 76.

12 FEDOZZI, Luciano. A nova Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann: uma leitura introdutéria. In: NEVES,
Clarissa Baeta e SAMIOS, Eva M. B. (Coords.) Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre:
Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA, 1997, p. 31; e LUHMANN, Niklas; O conceito de sociedade.
Op. Cit., 1997¢, p. 82.
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um sujeito racional, objetivo, asséptico e protegido da realidade que ele mesmo observa. A
sociedade ¢ um sistema social que se autodescreve recursivamente e de forma contingencial,
considerando-se que todo sujeito (ou sistema social) a0 mesmo tempo em que
modifica/influéncia é modificado/influenciado pela sociedade em que vive/atua'?;

(IIT) Obstaculo do “consenso” - em breves palavras, segundo a teoria do consenso, a
sociedade seria fruto da concordancia entre os homens em relacdo a suas opinides € a seus
objetivos. Aqui, Luhmann ¢ categdrico ao afirmar que para que haja sociedade ndo ¢
necessario (nem desejavel) que as pessoas concordem sempre umas com as outras. De acordo
com o pensamento luhmanniano, a sociedade se fundamenta mais em trazer os dissensos
para niveis socialmente aceitdveis e manté-los como tradicdo (e aqui a institucionalizagio
dos procedimentos decisorios especificos e os meios de comunicagdo simbolicamente
generalizados possuem papel imprescindivel) do que na formag¢do de consensos
substanciais'4.

(IV) Obstaculo “humanista” — segundo essa concepgdo, a sociedade ¢ formada por
seres humanos e toda busca por conhecimento deve ter o individuo como elemento
constitutivo de todo o sistema social. Segundo Luhmann, essa concep¢do humanista ¢
incapaz de abarcar todas as potencialidades evolutivas da sociedade moderna, que ndo mais
se centra em questdes puramente antropologicas, focadas exclusivamente no postulado da
consciéncia do sujeito particular. Para o autor, o elemento constitutivo da sociedade ¢ a
comunicagdo e, dessa forma, ele considera que o homem, enquanto sistema psiquico, ndo faz
parte da sociedade, mas constitui apenas o seu ambiente. Observe-se que um pensamento nao
pode sair de si para unir-se a outros pensamentos, visto que € preciso que o homem transcenda
a clausura da sua propria consciéncia para que possa seguir em dire¢ao ao sistema social, e
isso apenas ¢ possivel através dos meios de comunicagao, como por exemplo, a linguagem.
Portanto, o0 homem ¢ o suporte bioldgico e psiquico da comunicagdo, mas com ela ndo se
confunde. Conforme veremos adiante, a comunicacao adquire vida propria e ndo possui mais

vinculacdo de identidade com ‘“‘aquele sujeito” que comunica, ela ¢ uma constru¢cdo do

13 Nesse sentido: “A estrutura social da sociedade moderna ndo dispde mais de posi¢des a partir das quais se
pudesse, com autoridade, fazer pronunciamentos sobre o0 mundo. O mundo retirou-se para o inobservavel. O
corte que um observador estabelece entre si mesmo e aquilo que observa precisa ser tragado contingencialmente,
surgindo assim uma fronteira primordial, a qual, no entanto, s6 ¢ valida relativamente ao observador, podendo
ser tragada, de modo diferente, por qualquer outro observador” (LUHMANN, Niklas. Por que uma teoria dos
sistemas?. In: NEVES, Clarissa Baeta; SAMIOS, Eva M. B. (coords.) Niklas Luhmann: a nova Teoria dos
Sistemas. Porto Alegre: Ed. da Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA, 1997d, p. 37).

14 LTUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2005b, p. 58.
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proprio sistema social, ou seja, da propria comunicagio!®.

Para cada um desses obstaculos, Luhmann elabora uma proposta teorica, tal como
uma trilha na busca pela desconstrucdo das teorias classicas. No entanto, ndo ¢ o objetivo
deste topico discorrer profundamente acerca de todos eles, considerando-se que a indicacao
feita serve apenas como uma forma de introdugdo aos principais pontos de partida do
pensamento luhmanninano. Portanto, por uma opc¢do metodoldgica, no momento
destacaremos apenas a proposta de superagao do obstaculo “humanista”, ponto que serve de
fundamento para o desenvolvimento do tema ora proposto, qual seja: a analise da sociedade
formada por comunicacdo e o deslocamento do individuo para o seu entorno/ambiente,
abrindo, assim, os caminhos para o entendimento, ainda que de forma introdutoria, do papel

exercido pelo Direito como sistema social.

1.1.1 A sociedade de comunicacio e o “anti-humanismo” metodologico de Niklas

Luhmann

Como dito antes, a Teoria dos Sistemas surge com o objetivo de superar os limites
aos quais, segundo Luhmann, as teorias cldssicas da sociologia teriam chegado. Por se
nutrirem de uma visdo excessivamente antropologica, ele discorre que as teorias sociais
classicas consideram o homem como elemento ultimo e o centro da sociedade. Para o autor,
esse pensamento se tornou insuficiente diante da “hipercomplexificagdo” da sociedade
moderna'®.

Luhmann, entdo, propde uma quebra de paradigma em relacdo a essas teorias e
argumenta que os homens ndo fazem parte da sociedade, mas constituem apenas seu
ambiente. Para o autor, os individuos sdo representados pelos sistemas vivos/organicos, que

promovem sua autopoiese (capacidade de autorreproducdo)!’ através das reagdes celulares,

15 Para mais esclarecimentos sobre tais obstdculos epistemoldgicos, ver LUHMANN, Niklas. La sociedad de
la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 11-20; e LUHMANN, Niklas; O conceito de sociedade. Op. Cit., 1997e, p.
75-76.

16 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p- 2.
Nesse sentido, remetemos o leitor aos seguintes textos: [ZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin hombres. Niklas
Luhmann o la teoria como escandalo. Barcelona: Anthropos Editorial, 2008, p. 230; LUHMANN, Niklas.
Iluminismo Sociolégico. In: SANTOS, Jos¢ Manuel (Org.). O pensamento de Niklas Luhmann. Covilha
(Portugal): Universidade da Beira Interior, 2005c, p. 19-70.

17 Luhmann desenvolve a ideia de que os sistemas sociais modernos s3o sistemas autopoiéticos. A palavra
autopoiese, que vem do grego, significa autoproducdo. A fracdo auto, quer dizer por si proprio e poiese quer
dizer producao, criagdo . A Teoria da Autopoiese do Sistema Social desenvolvida por Luhmann teve como base
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organicas e corporeas, € também pelos sistemas psiquicos, os quais promovem sua autopoiese
através da consciéncia e dos pensamentos. O sistema social, por sua vez, é representado pela
sociedade mundial, constituida por sistemas sociais parciais (ou subsistemas) que promovem
sua autopoiese através da comunicagdo'®.

Cumpre observar que ndo se trata de pregar uma sociedade que prescinde do homem,
mas de promover um deslocamento deste para fora do sistema social, ou seja, para o seu
ambiente. Também ndo se trata de promover um “anti-humanismo”, no sentido de
desconsiderar o0 homem como ser vivente e pensante, mas, antes, de superar de forma
inequivoca a ideia da sociologia tradicional que analisa a sociedade através de uma dicotomia
segundo a qual cada individuo ¢ considerado parte constituinte de um todo (sociedade).
Luhmann mantém a concep¢do do individuo dotado de consciéncia e intengdo, porém,
desconsidera a possibilidade de que esse individuo possa ser considerado elemento
constituinte da propria sociedade, de modo que, através dele, pudéssemos chegar a uma
unidade racional ou consciéncia coletiva. Nesse sentido, a sociedade moderna,
hipercomplexa, contingente e policontextual, ndo pensa, ndo come, ndo faz regime, ndo tem
olhos claros (ou escuros), ndo sai para cortar os cabelos, bem como nao pesa 0 mesmo que a
totalidade dos homens e, também, ndo muda o peso a medida em que os homens nascem ou
morrem!®. A sociedade apenas se comunica. Todas as caracteristicas que fazem parte da
constituicdo dessa sociedade (e de seus subsistemas sociais) decorrem da comunicagao.

Segundo Luhmann, a modernidade provocou a incapacidade de se formular

enunciados sobre a natureza essencial do homem, de modo que ndo existe mais uma

a teoria dos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela. Luhmann adotou o conceito da biologia
para afirmar que os sistemas sociais sdo uma rede de produgdo de elementos que produzem seus proprios
elementos. Para que isso ocorra, os sistemas devem ser capazes de operar de maneira autorreferente,
provocando, dessa forma, sua diferenciagdo em relagdo ao ambiente. Assim, os sistemas sdo dotados de
capacidade de auto-organizagdo, gerando, consequentemente, autonomia e autodiferencia¢do. O sistema
autopoiético ¢ considerado autdbnomo porque nele o que se opera nao ¢ e ndo pode ser determinado por nenhum
componente localizado em seu ambiente, mas tdo somente pelos elementos produzidos pelo proprio sistema.
Dessa forma, afirma-se que os sistemas autopoiéticos sao sistemas operacionalmente fechados e funcionalmente
diferenciados. Ressalte-se, porém, que essa autonomia e fechamento operacional ndo significam isolamento do
sistema em relag@o ao seu ambiente. Ao contrario, Luhmann considera que os sistemas sdo operacionalmente
fechados, porém, cognitivamente abertos. A clausura operacional ¢ condigdo para a abertura cognitiva e
estratégia de convivéncia com a instabilidade do ambiente. Sobre o conceito de autopoiese em Luhmann e sua
relagdo na sociedade complexa, ver: LUHMANN, Niklas. O conceito de sociedade. Op. Cit., 1997¢, p. 65;
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 31; ROCHA, Leonel Severo. Autopoiese
e teoria do direito. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). Jurisdicizagdo das Esferas Sociais e Fragmentagdo do
Direito na Sociedade Contemporanea, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 16.

'8 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 3-4; LUHMANN, Niklas. Sistemas
Sociales: Op.Cit., 1998, p. 236.

Y LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedade. Op. Cit., 2007a, p. 13.
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racionalidade comum inerente a todos eles?’. Antes, “Cada sujeito formava parte de um
sistema social Unico, segmentado primeiro, estratificado depois, do qual recebia sua

221

identidade como consequéncia de sua posicao nele”', mas isso tende a desaparecer nos

sistemas funcionais modernos. Assim, ndo ha mais como delegar ao homem “um poder pleno
para ser o elemento a partir do qual se explica a sociedade™?.

Explicar a sociedade moderna a partir dos individuos e de suas consciéncias
particulares seria inexequivel, pois, como a sociedade poderia ser explicada a partir da soma
de cada sujeito particular? Como analisar de forma fiel o produto dessa soma, tendo em vista
as peculiaridades de cada individuo??. Essas teorias sociais terminavam por desconsiderar a
importancia do proprio individuo na sociedade, ja que o colocavam dentro de uma férmula
generalizante pouco plausivel e, a0 mesmo tempo, incapaz de resguardar a individualidade
de cada sujeito. Uma vez inserido no centro do sistema social, o homem passa a ser
determinado aprioristicamente por certas racionalidades, estruturas classificatorias
(segmentarias e hierarquicas) e instituigdes, limitando seu horizonte de possibilidades.

Ao se deslocar o homem para o ambiente dos sistemas, cada individuo passa a ser
simultaneamente meio envolvente de todos os sistemas. Cada individuo, a0 mesmo tempo
em que permanece encerrado autopoieticamente no ambito de sua consciéncia, também
decanta como elemento emergente da comunicagdo, através da linguagem,
estimulando/“irritando” os sistemas sem restri¢des a partir de uma igualdade ortogonal, de
modo que se potencializa em figurar como sujeito de direitos de forma simultanea nos
diversos sistemas sociais. Ou seja, ele pode ser, a0 mesmo tempo, consumidor, eleitor,
politico, professor, advogado, motorista, religioso, marido (ou esposa), pai (ou mae) etc.
“Colocar o homem no ambiente significa emancipa-lo; concebé-lo como produtor de suas

2924

proprias agdes, como maquinas histéricas autorreferenciais”*. Isso, para Luhmann, ¢ levar

mais a sério a individualidade.

20 LUHMANN, Niklas. O conceito de sociedade Op. Cit., 1997¢, p. 83.

21 AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. /n: ARNAUD, André-
Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Org.) Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 326.

22 MACHADO, Mateus Renard. 4 teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann e a retirada de foco do sujeito.
IIT EICS Encontro Internacional de Ciéncias Sociais: crise ¢ emergéncia de novas dindmicas sociais. PPGCS
Programa de Poés-Graduagdo em Ciéncias Sociais. UFPel: Pelotas, RS, 2012, p. 16. Disponivel em:
http://www?2.ufpel.edu.br/ifisp/ppgs/eics/dvd/ documentos/gts llleics/gt18/ GT18mateus.pdf. Acessado em: 08
abr. 2018.

2 Ibidem, p. 8.

24 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Op. Cit., p. 55; LUHMANN,
Niklas. O conceito de sociedade. Op. Cit., 1997e, p. 87.
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Sobre esse deslocamento, discorre o autor:

Quando se parte da distingdo sistema/entorno temos que colocar o ser
humano (como ser vivente e consciente) ou no sistema ou no entorno;
dividi-lo ou fraciona-lo em pedacos ndo ¢ vidvel empiricamente. Tomando-
se o0 homem como parte da sociedade, a teoria da diferenciagdo teria que
mostrar-se como teoria da classificacdo dos seres humanos — seja por
estratos sociais, por nagdes, por etnias, por grupos. Porém, isto entraria em
evidente oposi¢do com o conceito de direitos humanos, em especial com o
de igualdade. Tal ‘humanismo’ fracassaria ante suas proprias ideias. Dessa
forma, ndo resta outra possibilidade que a de considerar o homem por
inteiro — em corpo e alma — como parte do entorno do sistema sociedade®.

Ainda, nas palavras do Luhmann:

Gragas a distingao entre sistema e meio ¢ possivel conceber o homem como
parte do meio social, de maneira mais complexa e, a0 mesmo tempo, mais
livre, do que se ele fosse concebido como parte da sociedade, uma vez que
0 meio, comparativamente ao sistema, constitui o campo de distingdo de
maior complexidade e menor ordem. Assim, concede-se ao ser humano
mais liberdades em relagdo ao seu meio; sobretudo, certas liberdades de
comportamento irracional e imoral®®,

E ¢ nesse mesmo sentido que Marcelo Neves aponta para uma compreensao

equivocada desse “anti-humanismo” metodolégico luhmanniano. Esclarece Neves:

O anti-humanismo metodolégico foi mal compreendido. Nao se trata de um
anti-humanismo ético, mas antes lhe subjaz um “humanismo ético”, ao ndo
incluir o homem como parte da sociedade: ele € um problema para a
sociedade, que deve ser enfrentado considerando-se a autonomia do sistema
psiquico e do sistema bioldgico nele envolvido. E evidente que ndo pode
haver sociedade (pois ndo pode haver comunicagdo) sem que haja o
homem. O homem ¢ uma condicdo de possibilidade da comunicacao e da
sociedade. A sociedade depende do homem como condigdo ambiental para
existir. Assim como o homem precisa de determinadas condigdes
atmosféricas para viver, sem que a atmosfera seja parte do homem. E a
consciéncia precisa de certos processos neurais para reproduzir-se como
sistema com sentido, mas esses processos nao sao parte da consciéncia. Ou
seja, sociedade e homem sdo interdependentes, mas se diferenciam um do
outro. Nao vejo nenhum problema nisso. E muito claro®’.

Portanto, Luhmann propde uma reformulagdo de um contexto sociolégico ao se

25 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 16.

26 LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2009, p. 260.

27 NEVES, Marcelo. A teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann. Em entrevista concedida a Romulo
Figueira Neves. Plural, Sdo Paulo, v. 11, p. 121-133, 2004.. Disponivel em: <http://www.fflch.usp.br/ds/
plural/edicoes/11/entrevista 2 Plural 11.pdf>. Acessado em: 10 dez. 2018.
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libertar da dicotomia tradicional do todo constituido por partes, para adotar o conceito de
sistema baseado na diferenciago sistema/ambiente (System/Umwelt)*8. A unidade do sistema
ocorre pela diferenga que o sistema faz de si mesmo em relacdo a seu ambiente, € a operacao
que produz e reproduz o sistema ¢ justamente a recursividade dessa distingdo. O sistema
passa a promover uma autorreferéncia e a cada operacdo se fortalece enquanto sistema
diferenciado, especificando sua forma de comunicagdo, tematizando-a. Porém, ressalte-se,
mais uma vez, que sistema e ambiente sao interdependentes, pois um ¢ elemento constitutivo
do outro, de modo que ¢ inconcebivel haver consciéncia sem comunicagdo € muito menos
comunicag¢do sem consciéncia. Portanto, corpo e mente humana sdo o suporte biopsiquico da
comunicacdo (sociedade), mas com ecla ndo se confundem. A comunicagdao é, assim, 0
elemento constitutivo do sistema social. Nas palavras de Garcia Amado: “Ali onde existe
comunica¢do hé sociedade; onde ndo se opera mediante comunicagdo ndo existe sistema
social™?,

A comunicacdo, conforme lembra Amado, € a propria constitui¢do da sociedade, pois
serve de “ponte para a transmissdo intersubjetiva de critérios de sele¢do” (interagdo entre
sistema psiquico e sistema social). Ela apenas se torna possivel quando se transforma em um
evento que “transcende a clausura da consciéncia, como sintese de algo mais que o conteudo
de uma tinica consciéncia” 3%, Assim, quando falamos em comunicagio, estamos falando na
sociedade reproduzindo-se a si mesma, autonomamente, o que quer dizer que ¢ a sociedade
que se comunica e ndo os pensamentos € as consciéncias individuais, pois nenhum organismo

ou pensamento pode sair de si para unir-se a outros. A sociedade, enquanto sistema fechado

de comunicagdes, ndo se compde de pessoas, mas sim de comunicagdes oriundas de pessoas.

2 O termo Umwelt ja foi traduzido de diversas formas, como por exemplo: ambiente, meio ambiente, entorno,
meio circundante ou mundo circundante. Seja qual for o termo utilizado, para evitar esbarrarmos em distorgdes
interpretativas, ndo devemos analisa-lo de forma isolada. Conforme ressalta Guilherme Leite, devemos
entender a traduc@o do termo Umwelt em conjunto com a importancia da diferenciagdo na Teoria Sistémica.
Segundo o autor, “A diferenciagao ¢, para Luhmann, condi¢@o para criacdo de identidade. Assim, um sistema
s0 se constitui quando se distingue daquilo a que ele ndo se refere. Ele reconhece como identidade ao se observar
como diverso. Essa observagdo estabelece uma fronteira entre aquilo que é e ndo ¢ sistema. Umwelt ¢ tudo
aquilo que ndo ¢ sistema. Isso ndo significa que Umwelt ¢ descartado. Ele ¢ condi¢do de existéncia do sistema:
sem um dos lados da diferenca, ndo ha diferenca. Nesse sentido, parece plausivel entendé-lo como ‘ambiente’
do sistema, ou seja, aquilo que ¢ externo e esta em volta do sistema. Obviamente, ndo se pode entender
‘ambiente’ em seu sentido coloquial, como ‘atmosfera’, ja que, desse modo, ele se identifica com o lado interno
de alguma coisa. A expressao foi escolhida por seu significado técnico: espago circundante externo, que envolve
algo por todos os lados, sem se confundir ou se misturar” (GONCALVES, Guilherme Leite. Traducio em teoria
dos sistemas: consideragdes iniciais a partir da obra de Raffaele De Giorgi. In: DE GIORGI, Raffaele. Direito,
tempo e memoria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 42).

2 AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. Op. Cit., 2004, p. 309.
30 Ibidem, p. 309.
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E nesse sentido que a comunicagdo ndo se encerra na dimensao psicologica ou individual de
cada um, pois a fun¢do dela, como veremos adiante, “apenas ¢ cumprida na medida em que
a transmissdo com pretensdes de informacao, que um individuo leva a cabo, seja seguida por
compreensdo de, pelo menos, outro individuo™!.

Observe-se que nesse processo existe uma sutil retirada da importancia da
participag@o de apenas um sujeito, visto como transmissor de informagao, e o deslocamento
da atencdo em dire¢do ao processo comunicativo como um todo. Veremos a esse respeito
mais adiante.

Assim, um sistema vivo/organico pode apenas produzir vida, um sistema psiquico
pode apenas perceber ou pensar e um sistema social pode apenas comunicar. Todos esses
sistemas sdo sistemas enclausurados, autorreferentes e constituem ambientes uns para os
outros. Porém, essa clausura ndo ¢ absoluta, esses sistemas estdo em permanente contato,
“irritando-se” reciprocamente através de uma interpenetracao possibilitada por acoplamentos
estruturais®?.

Nas palavras de Luhmann®3:

Existem lagos estruturais entre sistema e ambiente, por exemplo, entre
comunicacao e consciéncia, entre consciéncia e sistema nervoso central e,
entre sistema nervoso central e grande niimero de processos organicos,
entre estes e condi¢des climaticas que fornecem ao mesmo tempo e numa
medida suficiente em grau normal de adaptag@o e uma irritagdo, mas que
em absoluto serve para melhorar a adaptacdo do sistema ao seu ambiente.

Assim, embora exista ressonancia de elementos do ambiente no interior do sistema,
este permanece diferenciado, visto que processos comunicativos ndo se confundem com os
pensamentos dos participantes de determinada comunicagdo, observando-se que, entre eles,
existe uma miriade de possibilidades contingenciais que enriquecem as operagdes
comunicativas em um constante crossing de observagdes e distingdes. Um sistema ndo opera
diretamente no seu ambiente, assim como o ambiente ndo causa interferéncia direta no
sistema, e, dessa forma, ¢ a relagdo entre o sistema psiquico e o sistema social. O simples

pensar ndo tem significado direto para o sistema social, porém, a externalizagdo desse

31 AMADO, Juan Antbnio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. Op. Cit., 2004, p. 309.
32 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Op. Cit., 2009, p. 39 e 15.

33 LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunicacdo. Trad. Anabela Carvalho. 4. ed. Lisboa: Passagens,
2006a, p. 128.
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pensamento através da linguagem (acoplamento entre sistema psiquico e sistema social)**
permite a transcendéncia da clausura do sistema psiquico em direcdo ao sistema social.

Essa transcendéncia trata-se, assim, de um fenomeno “circular de condicionamento
reciproco” entre consciéncia, linguagem e comunicagéo - vale dizer, sociedade®®. Observe-
se que, embora o sistema psiquico esteja fora do sistema social, ele constitui o seu meio
envolvente e corresponde a um elemento que possibilita a emergéncia da comunicagdo. Sem
consciéncia ndo ha comunica¢do, muito menos formagio de expectativas®.

Nesse sentido, por fim, vejamos as palavras de Luhmann®’:

Tudo que ¢ possivel comunicar deve passar, primeiramente, pelo filtro da
consciéncia, situado no meio do sistema de comunicagdo. Nesse sentido, a
comunicacao ¢ totalmente dependente da consciéncia e, a0 mesmo tempo,
algo que a exclui completamente, j4 que a consciéncia nunca ¢
comunicacao.

1.1.2 O conceito de comunica¢io na concep¢io luhmanniana

Segundo Luhmann, a constru¢do de um entendimento sobre a Teoria dos Sistemas s
pode ser conduzida a partir do conceito de sistemas conjugado com o conceito de
comunicagdo. Essa conjugacao “exige um conceito de comunicacio que permite afirmar que

738 e 0 sistema social é o

toda comunicagdo ¢ produzida somente através de comunicacao
unico que possibilita isso. Assim, a comunicacdo ¢ o aspecto fundamental na dindmica
evolutiva dos sistemas sociais.

No conceito elaborado por Luhmann®, a comunicagdo é concebida por um processo

3 LUHMANN, Niklas; O conceito de sociedade. Op. Cit., 1997e, p. 85. Pierre Guibentif ressalta que a
comunica¢do ndo deve ser pensada como um relacionamento entre as “consciéncias” de varios “sujeitos”, os
quais, pela comunicagdo, se “transmitem conteudos” de consciéncia. Observa ainda que “Luhmann admite que
a comunicagdo requer consciéncias individuais, da mesma forma que requer o ar que transporta as ondas
sonoras, ou papel como suporte para escrita. Mas as consciéncias individuais ndo sdo diretamente envolvidas
na comunica¢io” (GUIBENTIF, Pierre. A comunicagio juridica no quotidiano lisboeta. Proposta de abordagem
empirica a diferenciagdo funcional. In:ARNAUD, André-Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Org.) Niklas
Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.180.)

35 LUHMANN, Niklas; Sobre os fundamentos tecricos-sistémicos da teoria da sociedade. In: NEVES, Clarissa
Eckert Baeta; SAMIOS, Eva Machado Barbosa. Niklas Luhmann: a nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Ed.
UFRGS, 1997b, p. 68.

36 LUHMANN, Niklas; Sobre os fundamentos tedricos-sistémicos da teoria da sociedade. Op. Cit., 1997b, p.
67.

37 LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas. Op. Cit, 2009, p. 276.

38 LUHMANN, Niklas; O conceito de sociedade. Op. Cit., 1997¢, p. 80.

3 LUHMANN, Niklas. EI derecho de la sociedade. Op. Cit., 2005b, p. 33.
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sintético e simultaneo de sele¢do de trés elementos: informacgdo, mensagem/ato de informar
e compreensdo/ato de entender a diferenca entre informagdo e mensagem. A informacao
corresponde a propria producdo de um contetido informativo e a escolha dentre as inlimeras
alternativas, por exemplo, que alter decide colocar a disposicdo (O que vou dizer?).
Mensagem/ato de informar quer dizer a forma que alfer escolheu para expressar a sua
informagao, ou seja, a propria difusdo do conteudo (Como digo? Devo utilizar a fala, a escrita
ou, ainda, devo me comunicar por gestos?). E, finalmente, por compreensdo entende-se a
selecdo/eleicdo feita por ego sobre a informacdo que alter pretendeu transmitir, ou seja,
quando o receptor consegue distinguir a informagdo da mensagem*.

E nesse sentido que Luhmann entende a comunicagdo como uma “operagio
genuinamente social”, de modo que ndo pode ser imputada apenas a uma consciéncia ou a

uma pessoa, mas a um concurso delas:

A comunicagdo ¢ uma operagdo genuinamente social (e a Unica, enquanto
tal), porque pressupde o concurso de um grande nimero de sistemas de
consciéncia, embora, precisamente por isso, enquanto unidade, ela ndo
possa ser imputada a nenhuma consciéncia isolada®*'.

Observe-se que nao ha exigéncia de que o receptor aceite a informacao, basta que ele
a compreenda, podendo, posteriormente, aceitd-la ou recusa-la (trata-se de uma quarta
selegdo)*2.

Como resultado desse ciclo recursivo - informagao/ato de informar/compreensao -
ocorre o fechamento operacional e, consequentemente, a autopoiese do sistema social.
Porém, para que a autopoiese continue, ¢ preciso que esse processo seletivo de comunicagdo

se renove, pois, a comunicacdo ¢ um encadeamento de eventos seletivos que produz

40 Destaque-se a importante observagdo feita por Artur Stamford acerca do conceito e da variedade de tradugdes
da palavra Mitteilung, que tradicionalmente ¢ traduzida do espanhol como “ato de informar” ou “dar a
conhecer”. Seguindo a linha adotada por Karl Heinz Efken, Stamford opta por usar a palavra partilhar “por
considerar que partilha envolve necessariamente ego e alter ”. Por fim, o professor ressalta que o “importante,
contudo, ¢ que se tenha em mente que a comunicagdo, em Luhmann, s6 se da se ocorrerem ao mesmo tempo as
trés selegoes: Information, Mitteilung e Verstehen” (SILVA. Artur Stamford da. 10 licées sobre Luhmann. Op.
Cit., 2016, p. 48).

4l LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas. Op. Cit., 2009, p. 293

42 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Op.Cit., 1998. p. 148. De acordo com as palavras de Dario
Rodriguez, a aceitagdo ou recusa da oferta contida na comunicagdo ndo pertence a unidade da comunicagao em
si (que ja acontece quando ocorre a distingdo entre informagdo e mensagem, ou seja, na compreensao), porém
indica outra comunicacio. E, portanto, um “ato de enlace para outra comunicac¢ao, uma condi¢do para que a
comunicagdo continue” (MANSILLA, Dario Rodrigues. La crisis Tedrica de la sociologia. In: LUHMANN,
Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder; Universidad
Iberoamericana, 2007a, p. X); Ver também: VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito
brasileiro. Op. Cit., 2009, p. 39 e 41.
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redundancia, e apenas com a sua renovacdo (recursividade) ela adquire durabilidade,
memoria. Dessa maneira, a Uinica forma de passar adiante a comunicagdo ¢ comunicando,
visto que uma comunicagdo se enlaca/conecta a outra gerando estruturas de sentido,

tornando-se reflexiva.

1.1.3 Comunicacio como superacio da metafora da “transmissiao de informaciao” e da

necessidade de formacio de “consenso substancial”

O conceito de comunicagdo e a possibilidade de bifurcagdo do resultado promovem
um incremento (complexidade/contingéncia) que permite ao sistema se desenvolver e ficar
cada vez mais sofisticado. Ocorrem, dessa forma, uma multiplicacdo de resultados e a
emergéncia do sistema enquanto sistema diferenciado do meio ambiente.

Segundo Luhmann:

A comunicagdo esta ajustada a uma sequencialidade temporal: ndo pode
ficar estacionada em um Unico lugar, nem atolada em si mesma; a
bifurcagdo abstrata do sim ou do ndo determina tal mobilidade, na medida
em que qualquer dessas opgdes pode dar margem a continuidade da
comunicacao. (...) Uma mensagem pode ser aceita, ou ndo. Esta é a primeira
alternativa criada pela comunicacdo e com ela emerge o risco da ndo
aceitacdo, obrigando a tomar uma decisdo que sé se torna possivel devido
a propria comunicagdo. Nesse sentido, toda comunicacdo traz
implicitamente o risco; ele estd na base da comunicagdo, e ¢ um fator
morfogenético de elevada relevancia, pois, consequentemente, depois
surgirdo instituigdes que garantirdo a aceitacdo, mesmo no caso de que uma
comunicago seja muito improvavel®.

Desse modo, a Teoria da Comunicagdo desenvolvida por Luhmann nos afasta da ideia
de que a comunicacdo ¢ uma simples (i) “transferéncia de informagdo” que busca um (ii)
“consenso substancial”.

Primeiro, ndo ha de fato uma transferéncia de informacao, no sentido de que ego
simplesmente aceita/adquire uma mensagem que alfer transmite, mas sim a constru¢do da
propria comunicacgdo (e podemos, entdo dizer, do mundo) através desse processo seletivo
trifasico (informacao/mensagem/compreensdo). Nao se trata de considerar apenas um sujeito
que comunica (teoria da acdo), mas de considerar também o contexto comunicacional da

atividade como um todo (teoria da comunicagdo). A comunicacdo ndo €, portanto, apenas

4 LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas. Op. Cit., 2009, p. 303-308.
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uma a¢do, mas um encadeamento de acontecimentos.

A Teoria sistémica contradiz a “metéafora de transmissdo” no momento em que retira
a atencdo exclusiva do emissor (enquanto sujeito dotado de a¢do e intencdo) e a direciona,
também, para o receptor que, por sua vez, constrdi seu proprio entendimento acerca da
operagdo comunicativa. Emissor e receptor deixam de ser compreendidos como partes de
uma simples equac¢do dialdgica e transformam-se em dois sistemas autopoieticamente
fechados (duas “caixas pretas’) que constroem, cada um, sua propria percepc¢do da realidade
a partir de uma multiplicidade de estimulos. Se, por exemplo, alter diz: “Acho que este copo
estd meio cheio”; o que ocorreu ndo foi uma comunicagdo, mas apenas uma verbalizacdo do
seu pensamento. Ego, por sua vez, podera dizer: “(...) acho que ele estd meio vazio”; ou, por
outro lado, poderd dizer: “(...) penso que ele esta meio cheio”. Isso quer dizer que a
informagdo ndo entra simplesmente na cabeca de ego da forma como foi transmitida por
alter, mas que ego, a partir de sua propria constru¢do, promove a compreensdo da distingao
entre a informacdo e a mensagem. Ego pode simplesmente interpretar a informagao de forma
diversa da pretendida por alter, mas, ainda assim, o fendmeno comunicativo ocorreu.

Nas palavras de Luhmann: “O ato de entender, tal como requer ser utilizado neste
contexto, ndo deve ser compreendido como um estado substancialmente psiquico, mas
somente como condigdo para que uma comunicagdo possa seguir adiante”**,

Assim, para que a comunicagdo ocorra, basta que ego entenda que alter disse algo
com finalidade de interagdo, de partilhar uma informacao, apenas isso. Dessa forma, a
comunicagdo apenas se conclui quando ego compreende que alter quis dizer “algo” e ndo,
necessariamente, “o que” alter quis dizer (embora seja importante que isso acontega). Essa
“compreensao/entendimento” ndo se refere ao contetido da informagao em si, mas apenas a
distingdo entre uma informacdo e a forma como ela foi transmitida (mensagem). Um
professor, por exemplo, precisa saber se o aluno esta levantando o brago para pedir a palavra
ou se esta apenas se alongando. Se nao houver essa distingdo, estaremos diante de simples

percepcdes®. Esse fendmeno torna-se mais evidente com o exemplo da escrita € 0 processo

“ LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas. Op. Cit., 2009, p. 302.

45 Nesse sentido, a percepgdo ¢ a simples tomada em conta de elementos do mundo exterior e se coloca em uma
situacdo de interacdo bastante limitada, como por exemplo: a simples percep¢do de uma voz conhecida, um
barulho ou, até mesmo, um gesto involuntario por parte de alguém que passa em nossa frente. Aqui ndo existe
disting@o entre a mensagem ¢ o contetido informativo como resultado de uma compreensdo. Nao ha atribuigdo
de “responsabilidade” ao emissor por parte do receptor sobre a selecdo daquilo que se supde ter sido partilhado.
Ja a comunicacdo pressupde que um elemento do mundo exterior seja “percepcionado” como portador de uma
mensagem (GUIBENTIF, Pierre. A comunicagdo juridica no quotidiano lisboeta. Op. Cit., 2004. p. 180). Nesse
mesmo sentido, segundo Luhmann, o ato de entender a informagdo “atesta uma distingdo entre o valor da
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de interpretacdo de textos. Um livro contém informagdes, mas essas informagdes podem ser
interpretadas de diversas formas, dependendo de cada leitor. No entanto, o fato de haver
diversas possibilidades de interpretacio ndo exclui a concretizagdo do fendmeno
comunicativo, pois o proprio mal entendido ja ¢ uma comunicagao.

Assim, o ato de partilhar uma informag¢do ndo passa de uma simples sugestdo que
apenas ¢ processada como comunica¢do no momento em que ¢ levada a cabo como forma de
compreensdo*®, ou seja, “A validade do que eu digo ndo depende de mim, mas de quem
escuta”. Nesse sentido, “Comunicagao € selecdo, mas ndo so selecdo como também o a ser
selecionado™’.

Um segundo ponto a ser abordado ¢ que essa bifurcacdo, recusa/dissenso -
aceitacdo/consenso nos traz a ideia de imprevisibilidade e, consequentemente, de risco,
revelando o carater problemético e eternamente contingente da continuidade do processo
comunicativo. A recusa ou aceita¢do, embora ndo faga parte da unidade da comunicagdo em
si, ¢ elemento estimulador dela mesma, constituindo-se em atos de enlace da propria
comunicagdo*®. Dessa forma, “A comunicagdo ndo se esgota, ela produz simultaneamente,
no caminho da autoprovocagdo e a cada passo, sobretudo, a bifurcagdo entre aceitar ou

recusar. Cada evento comunicativo abre e fecha o sistema”*’. Assim sendo, novos contextos

surgem a cada comunicagao.

informagao e seu conteudo, separando-o das razdes que foram selecionadas para partilhar a informagao”. A
percepgao, no entanto, “permanece subjugada no fechamento da consciéncia, e ¢ totalmente invisivel tanto para
o sistema de comunicag@o como para a consciéncia dos outros”. Ressalta, ainda, que embora seja importante
manter a distingdo entre comunica¢do e percep¢do, a comunicagdo pode oferecer a percepgdo diversas
possibilidades de acompanhamento, pois: “Toda percepgdo pode se transformar em uma oportunidade externa
para comunicagdes sucessivas” (LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas. Op. Cit., 2009, p. 298).
46 Ibidem, p.293-298. Ainda, na mesma obra, segundo Luhmann, “O que se obtém com a comunicagio nio é
o consenso, mas uma bifurcagdo da realidade. Quem chega a entender a comunicagdo considera tal
entendimento necessariamente como premissa para rechaga-la, ou para fazer a proxima comunicagdo. Sob essa
consideracdo abstrata, a comunicacdo estd aberta ao sim e ao ndo. E seria terrivel que a comunicagdo
basicamente desfavorecesse os ndos e se convertesse numa espécie de técnica retdrica persuasiva. O processo
comunicacional ndo deve obrigar a considerar a comunicagdo como um valor, mas deve estar sempre aberto a
opgao entre o sim e o ndo” (p. 307).

47 ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (Orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 14.

4 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Op.Cit., 1998, p. 148.

4 LUHMANN, Niklas; O conceito de sociedade. Op. Cit., 1997¢, p. 81.
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1.1.4 A comunicacio, sua improbabilidade e o papel dos meios de comunicacio

simbolicamente generalizados

A propria sistemdtica do processo seletivo reconhece a comunicagdo como um
problema a ser resolvido ja que a comunicagdo, a0 mesmo tempo, ¢ um problema e uma
solugdo. Sua continuidade ¢ condicdo para a existéncia do sistema, porém, Luhmann afirma
que ela € tdo necessaria quanto improvavel, apesar de a experimentarmos diariamente>’. O
que acontece ¢ que nos apenas ndo nos damos conta dessas improbabilidades porque, durante
o processo de evolugdo sociocultural, surgiram meios que facilitaram (mas, por outro lado,
também dificultaram) a aceitagdo da comunicacao, como por exemplo: a linguagem; a escrita
e os meios de difusdo; assim como 0s meios de comunica¢do simbolicamente generalizados.
Vejamos.

Em primeiro lugar, ¢ improvavel que alguém entenda perfeitamente o que o outro
quis dizer, tendo em vista o isolamento psiquico/intelectual de cada um, ou seja, “O sentido
s0 se pode entender em fungdo do contexto e, para cada um, o contexto ¢ basicamente o que

sua memoria lhe faculta™!

. Em segundo lugar, o problema reside no aspecto temporal e
espacial da interag@o, considerando-se que ¢ improvavel que a comunica¢do chegue a mais
pessoas do que as que se encontram presentes em dada situacdo. Por fim, como ja
mencionado, ainda que haja compreensdo, ndo € possivel garantir que o receptor aceite o
comando emitido e o tome como premissa de comportamento’2. Assim, essas dificuldades,

que tém como pano de fundo a dupla contingéncia®, aumentam na medida em que aumenta

S0 LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunicagéo. Op. Cit., 2006a, p. 41.

SUbidem, p. 42-43.

52 Ibidem, p. 42-43.

53 0O conceito de dupla contingéncia ¢ desenvolvido a partir das seguintes perguntas realizadas por Luhmann
(sob a influéncia do pensamento de Talcott Parsons): Como é possivel a ordem social? Como é possivel
estabelecer uma ordem que transforme o impossivel em possivel e o improvavel em provavel?. A motivagao
das perguntas reside no entendimento de que, vivendo em uma sociedade hipercomplexa e contingente, onde
tudo poderia ser de outra forma, ¢ necessario um instrumento que promova ponto fixo entre as expectativas
reciprocamente geradas, por exemplo, por alfer e ego (expectativas de expectativas). Frente a contingéncia
simples, erguem-se estruturas de expectativas que se apoiam no simples campo da percepgao, postas em uma
situagdo de interagdo limitada, mais ou menos imunes a desapontamentos. Assim, ndo posso ter certeza de que
em Recife o céu vai escurecer as 18h, mas posso esperar que sim. Posso colocar-me na expectativa de que
poderei me casar, de que o carteiro entregara a correspondéncia, de que meus filhos crescerdo, de que irdo a
escola etc. Porém, quando falamos em dupla contingéncia, estamos tratando da necessidade de construgdo de
outras estruturas de expectativas, cujas constru¢des sdo muito mais complexas e condicionadas. O nivel de
interacao ¢ mais elevado, tendo em vista que se deve levar em conta a liberdade de comportamento do outro.
Além da percepgdo e sentidos possiveis, outros individuos se inserem no meu campo de interagdo como uma
espécie de “fontes eu-idénticas de experimentacdo”. A partir dai, devo levar em consideracdo que as
possibilidades dos outros sao também minhas possibilidades, assim como minhas possibilidades sdo também
possibilidades para os outros, ou seja, a dupla contingéncia implica a possibilidade de ego contar com a
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o nimero de participantes e as formas de comunicagao.

Luhmann ressalta que essas improbabilidades tendem a se reforgar reciprocamente,
de modo que ndo ha como suprimi-las de forma isolada: “A solu¢dao de um problema isolado
equivale a dificultar na mesma medida a dos outros™>*.

Em primeiro lugar, mesmo que uma comunicagao seja perfeitamente entendida (com,
por exemplo, o auxilio da linguagem, o acoplamento estrutural entre os sistemas psiquico e
social), ainda se dispde de muitos motivos para que ela seja rejeitada. A linguagem, embora
importante para a comunicagdo, “com base exclusivamente em si mesma, pode realizar
somente uma escassa parte do que é linguisticamente comunicavel™>,

Em segundo lugar, quando a comunicagdo transcende a interacdo pessoal entre os
participantes presentes e atinge um numero indeterminado de sujeitos ausentes (com, por
exemplo, o auxilio da escrita e dos meios de difusdo) surge a questdo da interpretagdo, e ¢
preciso passar a argumentar com o proprio contetido. O surgimento da escrita e dos meios de
difusdo, vale destacar, mudaram radicalmente o conceito de comunicagdo, pois a ideia de
simultaneidade delimitada pelas presencas individuais, de modo que a comunicagao oral se
tornava dependente do momento presente, foi rapidamente superada. Ocorreu, dessa forma,
o desacoplamento do proprio acontecimento comunicacional: o ato de comunicar e o ato de
entender, ou seja, emissor e receptor restaram separados no plano espacial e temporal.
Dissolve-se, portanto, a relacdo de identidade pessoal do que, por quem e para quem se
transmite uma informacdo, visto que a comunicagdo passa a se articular, temporal e
espacialmente, com o desconhecido®.

A sociedade vai se hermeneutizando, convertendo-se em um “open texture™’,

possibilidade de alter agir de forma diversa da que ele pensou e, da mesma forma, alter também contar com a
possibilidade da variacdo da conduta de ego. Por isso, podemos afirmar que a dupla contingéncia também pode
ser chamada de “contingéncia socialmente estabelecida”. Observe-se que existe, nesse fato, uma expectativa
gerada por ambos acerca de seus comportamentos, ou melhor, existe uma expectativa gerada sobre a expectativa
que o outro tem sobre seu possivel comportamento, o que faz com que ego se coloque na posicao de alter/ego
para tentar identificar a expectativa que alfer poderia ter em relagdo a sua agdo e, por sua vez, alfer se coloque
na posigao de ego/alter para identificar a expectativa que ego poderia ter, também, em relagdo a sua agdo. Essa
expectativa da expectativa pode fazer com que alter ou ego se antecipem, buscando suprir as
incertezas/insegurancas que permeiam suas condutas. No caso do sistema juridico, por exemplo, ele atua
absorvendo essas incertezas/insegurancas através da reducdo de complexidade e da estabilizagdo dessas
expectativas. Nesse sentido, ver: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I. Trad. Gustavo Bayer. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983b, p. 40-47; ALMEIDA, André Galvdo Vasconcelos de. (Des)confianca
sistémica e o direito como generalizador congruente de expectativas normativas. Revista de informagdo
legislativa: RIL, v. 54, n. 213, jan./mar. 2017, p. 249-250.

5* LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunicagéo. Op. Cit., 2006a, p. 44.

55 LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Op. Cit., 2009, p. 311.

56 Ibidem, p. 303.

ST LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunicagéo. Op. Cit., 2006a, p. 46-48 €140.
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ampliando e diversificando as possibilidades de compreensao e, consequentemente, tornando
mais facil a rejei¢do, de modo que a prevaléncia do ndo se potencializa em se sobrepor de
forma desproporcional®®.

Nesse sentido, o proprio surgimento dos sistemas sociais especializados, que resultou
na forma¢do de uma sociedade funcionalmente diferenciada, ¢ fruto da necessidade de
criagdo de novos mecanismos que direcionem a aceitagdo da comunicagdo selecionada.
Tendo em vista que todo sistema representa a sintese da reducdo e do processamento de
complexidade, com a transformagao do improvéavel em provavel, o nivel de complexidade
existente em determinada sociedade também determina o grau de exigéncia de especializagdo
de mecanismos de formagdo da comunicagdo. Nas sociedades modernas, diante dessas
dificuldades que se potencializam mutuamente, o direcionamento da aceitacdo da
comunicagdo ¢ promovido através dos meios de comunicagdo simbolicamente generalizados.

Esses meios de comunicagdo, segundo Luhmann, sio mecanismos adicionais a
linguagem cotidiana, cuja funcdo ¢ “promover a capacidade intersubjetiva dos atos de
sele¢do™’. Em outras palavras, eles representam a sintetizagdo do processo de selegdo da
comunica¢do (informacdo/mensagem/compreensdo) e, de certa forma, respondem ao
problema de que mais informagdo significa, naturalmente, menos aceitagdo®®. Como exemplo
desses meios, ndo desconsiderando a existéncia de outros, podemos citar: a verdade; o amor;
o dinheiro; o poder; e, principalmente, o direito.

E através da capacidade generalizadora e congruente desses meios que os sistemas
constroem estruturas de linguagem garantidoras de expectativas e de normas de motivacao,
convergindo comportamentos ¢ tornando possivel que as selecdes feitas por um individuo
sejam pertinentes a outros®!. Em outras palavras: eles transformam as probabilidades do ndo
em probabilidades do sim, ou seja, eles buscam antecipar a aceitagdo da mensagem
compreendida através de meios técnico-simbolicos. Nas palavras de Luhmann, eles
“encorajam a comunicac¢do com a possibilidade de que seja aceita, para assim conquistar, na
sociedade, um terreno que, de outro modo, permaneceria sem ser cultivado, por sua natural

esterilidade™®?.

58 LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Op. Cit., 2009, p. 314.
5 LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Anthropos, 2005a, p. 82.

%0 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 245.

8l LUHMANN, Niklas. Confianza. Op. Cit., 2005a, p. 96.

62 LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Op. Cit., 2009, p. 312.
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1.1.5 Breves consideracoes acerca do Direito como meio de comunicacido

simbolicamente generalizado

Diante de todas as propostas de superagao dos obstaculos epistemologicos indicados
por Luhmann, a proposta de superagdo do obstdculo humanista ¢ certamente a mais polémica
e cara para sua teoria sistémica. Afinal de contas, “retirar” as pessoas da sociedade ¢, antes
de tudo, uma ac¢do contra-intuitiva. No entanto, se a finalidade ¢ buscar superar o argumento
humanista, excessivamente antropoldgico, e construir uma sintonia com a sociedade atual,
hipercomplexa, policontextual e desterritorializada, considerar a comunicagdo como seu
elemento constitutivo ¢ um passo inegavelmente imprescindivel.

Da mesma forma, ¢ inegavel reconhecer as multiplas possibilidades contingenciais
que resultam da relacdo entre sistemas psiquicos e sistemas sociais. Nesse sentido, ndo cabe
mais considerar a comunicagdo como mera “transferéncia de informagdo” que visa a um
“consenso comunicativo substancial”. Se pararmos para pensar na distancia que existe entre
0 que pensamos, como externamos esse pensamento e qual o entendimento selecionado
acerca dessa informagao, chegaremos a conclusdes semelhantes as formuladas por Luhmann:
a comunicacdo ¢ extremamente contingente e improvavel.

Porém, como vimos, o surgimento e o desenvolvimento dos sistemas sociais
modernos apenas foram possiveis por conta dessas improbabilidades. Diante da evolugao dos
meios de comunicagdo, desde o surgimento da linguagem até o desenvolvimento dos meios
de difusdo, a sociedade se transformou em uma “maquina” que busca a transformacao do
improvavel em provavel, a transformagao da complexidade desestruturada em complexidade
estruturada. E € assim, como vimos, que surge a formacdo dos meios de comunicagdo
simbolicamente generalizados, cuja fungdo € tornar a comunicagdo provavel, reduzindo
(mas, jamais eliminando) a complexidade social.

Porém, ressalte-se que a formacdo desses meios de comunicacdo ndo garante
plenamente a aceitacdo de comunicagdo, eles apenas criam condi¢des para que ela seja aceita,
assegurando a estabilizagdo das relagdes sociais de modo a criar uma espécie de
autoevidéncia presumida diante de terceiros. Eliminar a contingéncia do processo
comunicativo definitivamente nao possivel, muito menos desejavel. Assim, ndo ha
estabelecimento de certezas, segurangas ou, ainda, busca por consensos substanciais.

Observe-se o caso do direito, por exemplo: as normas juridicas ndo sé resolvem

conflitos como também os produzem. A fun¢do primordial do direito ndo € evitar o conflito,
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de modo a assegurar que todos se comportem conforme as regras impostas (isso seria
impossivel e, inclusive, revela o cardter contingencial da sociedade moderna e,
consequentemente, da comunicagdo juridica), mas sim proteger quem tem essa expectativa®®.
Ou seja, por mais que o futuro se apresente como expectativa contingencialmente
estabelecida normativamente, aquele que depositou confianga na expectativa sera protegido.
No caso de frustragdo, o sistema juridico prevé mecanismos de reparacdo, como € o caso das
penas de prisdes, previstas no sistema penal, das indeniza¢des e das mais diversas formas de
compensagoes.

Cabe, nesse ponto, fazer um breve esclarecimento acerca de um problema polémico
na teoria do direito, que € a questdo da observancia da norma e o aferimento da consisténcia
juridica a partir do seu cumprimento. Como pdde ser visto, em Luhmann, ao contrario do que
se observa em outras teorias, a consisténcia juridica ndo ¢ medida pelo comportamento licito,
ou seja, conforme o direito; mas por comportamentos contrarios a ele. Nesse sentido, o ilicito
¢ um elemento que condiciona as expectativas normativas, que devem resistir no aspecto
temporal, apesar dos desapontamentos. Aqui, a norma ndo possui, a0 menos a priori, a fungao
de integracdo social, visto que a bifurcag¢do das possibilidades do agir ¢ uma consequéncia
natural da imprevisibilidade do comportamento humano em uma sociedade complexa,
imprevisivel®.

Como sera observado mais a frente, o direito apresenta-se como uma forma de dois
lados que atua promovendo distingdes e, a0 mesmo tempo, inclusdo e exclusdo. O direito de
um ¢, a0 mesmo tempo, o “ndo direito” de outro. Aquele que ndo obtém sucesso numa
demanda especifica poderd utilizar essa nova informag¢ao como premissa para produzir uma
nova comunicagao, “provocando” o sistema a produzir novas comunicagdes, novas decisoes,
novas distingdes. Pense-se na riqueza evolutiva provocada pelo duplo grau de jurisdi¢io, por
exemplo, ou, mais especificamente, nas multiplas possibilidades de comunicagdo juridica
provocadas pelo processo continuo de modificacdo e estabilizacdo de jurisprudéncia na
sistematica dos tribunais. Se formos mais adiante, podemos pensar na importancia da atuagao
do ambiente social, sobretudo dos movimentos sociais, no processo de “irritacdo” do sistema
juridico em busca de mudancas e estabelecimentos de novas expectativas normativas.

Assim, sempre serdo colocadas a disposi¢do as alternativas de agir conforme ou nao

conforme o direito. A medida em que as escolhas sdo feitas, o sistema reage se expondo as

8 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 192 ¢ 196.
% Ibidem, p. 187.
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pressdes sociais e absorvendo os conflitos, ora mantendo as expectativas ja estabelecidas, ora
se adaptando as novas expectativas, institucionalizando-as, através de procedimentos
especificos.

Nas palavras do proprio Luhmann:

(...) a sociedade pode ajustar um compromisso entre a necessidade de
adaptacdo a realidade e de constancia das expectativas. Ela
institucionalizara cognitivamente expectativas comportamentais, isto €, ndo
censurara seus membros por uma adaptagdo de expectativa a realidade da
acdo, se predominar o interesse na adaptagdo. Ela deslocara e articularé as
expectativas ao nivel normativo quando forem vitais a seguranca e a
integracdo social das expectativas .

Assim, o direito, através de linguagem propria (codigo operacional licito/ilicito), atua
como meio de comunicagdo simbolicamente generalizado, cuja fungdo é promover a
generaliza¢do congruente das expectativas normativas nas dimensdes temporal, material e
social de abstragcdo. Ou seja, as normas juridicas (conforme/ndo conforme o direito) devem
ser respeitadas ao ponto de se manterem relativamente invaridveis no tempo (estabilidade
contrafatica - dimensao temporal), identificadas no contexto factual por meio da inter-relagao
dos seus critérios de identificagdo, como por exemplo: pessoas, papéis, programas
normativos e valores (dimensdo material) e institucionalizadas através de procedimentos
decisorios especificos que ajudam a absorver os conflitos/dissensos (dimenséo social)®®. Isso
quer dizer que, em uma frase: o direito se desenvolve através da tensdo entre sua consisténcia
juridica e a adequagdo social. Em outras palavras: ele promove a manutencdo contrafatica
das expectativas normativas ao longo do tempo. O fortalecimento dessa fun¢do permite que
o sistema juridico se mantenha como um sistema funcionalmente diferenciado e que, através
da recursividade de suas comunicagdes especificas, seja produzida uma consisténcia de modo
que a sociedade possa confiar e, portanto, prever quais expectativas normativas
comportamentais sdo postas no convivio social, convergindo e gerenciando suas condutas de
acordo com elas.

Conforme lembra Luhmann, a referéncia continua ao seu co6digo operacional atribui
a tal sistema uma estrutura de comunicagio diferenciada, uma estrutura de sentido®’. Em

termos de dogmatica juridica, pode-se afirmar que essa estrutura tem correspondéncia com

8 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit.,1983b, p. 58.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1983b, p. 104-105.

67 LUHMANN, Niklas. 4 Constituicdo como aquisi¢do evolutiva. Trad. Menelick de Carvalho Netto. Torino:
Einaudi, 1996, p. 8.
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as ideias de previsibilidade e de consisténcia nas rela¢des juridicas.

No entanto, ressalte-se mais uma vez, essa consisténcia nao deve ser entendida como

sindnimo de invariancia estrutural: “O Direito deve ser estavel, mas ndo pode ser estatico”®.

A comunicagao juridica deve se apresentar estavel para que se crie uma identidade e, a partir
dai, seja possivel identificar novas diferencas. A partir dessa forma de distingdo,
identidade/diferenca, sistema e ambiente atuam em um constante crossing de observacdes e,
a cada operacdo comunicativa, as estruturas normativas passam se perguntar sobre a
conveniéncia da manutencao ou da mudanga no direito.

Torna-se oportuno lembrar que, de certa forma, Luhmann propde um funcional
estruturalismo e ndo um estruturalismo funcional. Isso quer dizer, grosso modo, que ndo ¢ a
estrutura que determina a fungdo; antes o oposto, ¢ a fun¢do que determina qual serd a
estrutura do sistema. Essa concepg¢do implica diretamente considerar, desde ja, que o direito,
enquanto sistema social especializado, ¢ altamente dindmico e que sua fun¢do determina a
preservagdo ou mudancga das suas estruturas normativas em um processo evolutivo para com
a sociedade em geral®.

Por fim, cabe recordar as palavras do proprio Luhmann:

As frustragdes devem ser continuamente reprocessadas no circuito das
decisdes juridicas, sendo entdo absorvidas cognitivamente como
informacdes que dardo ensejo a indagacdo se elas sdo suficientes para
fundamentar uma mudanca do direito. Por outro lado, esses processos de
apreensdo ndo devem solapar o principio da resisténcia a assimilagdo
apresentada no direito. As possibilidades de apreensdo ndo devem perturbar
a determinagdo da persisténcia. O fato de que tudo pode ser modificado ndo
deve acarretar que ndo se leve mais nada a sério. A positivagdo do direito
significa que no mesmo ordenamento juridico tém que ser
concomitantemente institucionalizadas as possibilidades de apreensdo e
ndo apreensdo, de atitudes cognitivas e normativas com respeito as mesmas
normas’’.

%8 POUND, Roscoe. What of Stare Decisis, Fordham Law review, vol.10, 1941. Ver também: RE, Edward D.
Stare decisis. Revista Juridica, Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sintese, v. 42, n. 198, 1994, p.
283/285. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176188/000485611.pdf?
sequence=3. Acessado em: 11nov. 2019.

% Nesse sentido: VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e justica em Niklas Luhmann. Op. Cit., 2015, p. 37-39

" LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985, p. 166.
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1.2 COMPLEXIDADE E CONTINGENCIA COMO ELEMENTOS
CARACTERIZADORES DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

A hipercomplexidade e a contingéncia que marcam a constru¢do dos sistemas sociais
contemporaneos sdo elementos que ndo podem ser ignorados quando se busca fazer qualquer
reflexdo acerca da relacdo entre sistema juridico e sociedade. Isso porque tais elementos
condicionam a capacidade estrutural do direito em responder as demandas advindas do seu
entorno, assim como também condicionam as formas com as quais ele cria vinculos com o
futuro. Tal fato se potencializa quando falamos em uma sociedade fragmentada e
policontextual, que desconhece fronteiras territoriais € comunicacionais.

Nesse sentido, o desafio desse topico serd descrever e analisar as condi¢des estruturais
que envolvem essa conturbada relacdo, bem como buscar subsidios iniciais para uma
posterior compreensao de como o direito da sociedade moderna pode ser capaz de estabilizar
expectativas normativas no presente, criando vinculos com um futuro incerto e, a0 mesmo
tempo, se estabelecer enquanto sistema socialmente adequado ao seu ambiente. O caminho
percorrido para tal investigagdo, passa, necessariamente, pela compreensao do papel das
Constituicdes modernas no sistema juridico positivado e dos efeitos decorrentes dessa
positivagdo para o aumento da dindmica social e da produgdo normativa, especialmente no
tocante a abordagem acerca da caracteristica evolutiva do direito (tema que sera levantado
no topico seguinte).

Como jé sinalizado, a utilizagdo da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann como
nosso referencial tedrico se justifica na medida em que o autor descreve a sociedade moderna
como resultado do processamento recursivo de complexidade do ambiente social que ird
desembocar na formagdo de uma sociedade funcionalmente diferenciada, composta por
diversos (sub)sistemas sociais. Tais sistemas se distinguem, mas jamais se isolam, pois estdo
em permanente contato, irritando-se reciprocamente. Ao passo que observam a sociedade,
eles observam a si mesmos e, em um movimento circular, modificam a sociedade a0 mesmo
tempo em que se modificam. Ademais, destaque-se que o autor coloca os Tribunais
Constitucionais, no nosso caso o Supremo Tribunal Federal, e suas decisdes como

responsaveis por manter o primado funcional do sistema juridico’!. Dessa forma, tendo em

"I LUHMANN, Niklas. 4 posi¢do dos Tribunais no sistema juridico. Revista da Ajuris. N.° 49. Porto Alegre:
Ajuris, julho de 1990, p. 149-168; LUHMANN, Niklas. EI derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 359-
401.
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vista que a observacdo da decisdo judicial como constru¢do de novas sociabilidades e sua
relacdo com os demais sistemas sociais a partir da participacdo do amicus curiae e da
convocacao de audiéncias publicas, no &mbito da Jurisdi¢cdo Constitucional, ¢ um dos objetos
de estudo da nossa pesquisa, tal escolha se faz ainda mais oportuna.

A descrigdo da Teoria do Sistemas nos oferece ferramentas importantes para a
compreensdo da dindmica social atual, uma vez que o excesso de complexidade passa a
cobrar do sistema juridico a necessidade de internalizar e de administrar as incertezas do
ambiente social através de processos decisorios. Assim, a decisdo torna-se resultado de
escolhas sobre causas aparentemente impossiveis e essas escolhas ndo sdo mais feitas por um
observador privilegiado, exclusivamente externo, (velha dicotomia sujeito/objeto), mas a
partir da(s) perspectiva(s) do(s) observador(es) interno(s). Nesse sentido, 0 maximo que se
pode ter em termos de resultado ¢ um “estado de normalidade provisorio”, pois a cada escolha
surge uma miriade de possibilidades que se abrem para novos contextos, 0 que provoca a
necessidade de incremento dos processos decisorios para a realizagdo de novas escolhas,
estimulando, também, de forma paradoxal, a renovacdo de incertezas (ou seja, mais
contingéncia). Nesse contexto, o direito segue em busca da dificil compatibiliza¢do entre
manutengdo e variagdo estrutural, consisténcia juridica e adequagdo social.

Uma das formas de compreensao acerca das condigdes estruturais da tutela de direitos
na sociedade contemporanea pode se dar através da observagdo do nivel de complexidade no
qual ela se encontra. A relagdo entre uma sociedade e a complexidade que lhe ¢ peculiar
forma a condi¢@o de evolugdo dos seus proprios sistemas sociais e, consequentemente, a sua
propria evolugdo. Antes, cumpre-nos ressaltar que, embora o autor ndo desconsidere
completamente as caracteristicas do evolucionismo cléssico, o termo evolucdo adotado em
sua teoria ndo assume caracteristicas diretamente ligadas a ideia de “progresso”, “propagacao
de felicidade”, de um “otimismo finalistico”, fomentado pelos movimentos evolucionistas do
século XIX, ou a relagdo entre “causa e efeito” em que os sistemas se adaptam ao meio
ambiente (este agindo diretamente sobre aquele), como se sua evolugdo fosse resultado de
uma “luta pela vida”, da “sobrevivéncia do mais forte” ou de uma garantia de condug¢ao para
um estado de “ bem-estar” onde fosse possivel encontrar seguranga e certezas absolutas.
Luhmann promove uma mudanga de pensamento, subvertendo o principio da causalidade
natural (sem, contudo, negéd-lo completamente) e aponta a complexidade e a contingéncia
como mediadora da relagdo entre “causa e efeito”, do “antes e depois”. Ativa-se, assim, uma

circularidade, intrinseca aos sistemas sociais modernos, em que a todo momento
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complexidade e contingéncia provocam um intermindvel processo de estabilizacdo e
reestabilizacdo de expectativas. Por isso ¢ que, para a teoria de Luhmann, os sistemas sociais
modernos sdo compreendidos como resultados da transformacdo de uma multiplicidade de
eventos, em principio, incontrolaveis, imprevisiveis e improvaveis.

Assim, a capacidade de resposta (responsividade) do (sub)sistema juridico as
demandas sociais na busca por efetivagdo dos direitos fundamentais de determinada
sociedade, corresponde, também, a forma com a qual ela lida com a complexidade.

Em sua teoria, Luhmann desenvolve a ideia de complexidade como o excesso de
possibilidades/alternativas/variagdes advindas do mundo moderno; um conjunto de
acontecimentos infinitos que podem ou ndo acontecer e, assim, hd sempre mais
possibilidades do que a capacidade humana pode realizar’?. A sociedade moderna €, portanto,
marcada por um alto nivel de variacdo incontrolada e, dessa forma, a concep¢do da
complexidade esta ligada a limitacdo da capacidade humana em responder, ponto a ponto, as
imensas possibilidades de estimulos do meio social.

Nas palavras do autor:

O homem vive em um mundo constituido sensorialmente, cuja relevancia
ndo ¢ inequivocamente definida através de seu organismo. Desta forma, o
mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias
e agdes, em contraposicdo ao seu limitado potencial em termos de
percepcio, assimilagio de informagio, e acio atual e consciente’ .

Da concepcao de complexidade segue-se a ideia de contingéncia: os acontecimentos
do mundo ndo sdo necessarios, mas apenas possiveis’#. Dessa forma, toda realidade existente
poderia ser diferente do que ¢, assim, o futuro trata-se tdo somente de uma previsdo, que nao
se pode esperar quando ou como acontecerd. Em termos mais simples: a contingéncia ¢ a
imprevisibilidade do resultado de uma decisdo, visto que toda escolha poderia ter sido
diferente e, em um mundo complexo, de possibilidades ilimitadas, a tomada de decisdao
carrega consigo uma grande possibilidade de conflitos assim como a necessidade de riscos
serem assumidos. A complexidade, portanto, significa obrigacdo a selecdo/decisdo;

obrigagdo a selegdo significa contingéncia; e contingéncia significa risco’>. Tais elementos,

2 LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Op. Cit., 2009, p. 179.

3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit.,1983b, p. 45.

74 ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (Orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica.
Op. Cit., 2004, p.11.

> LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Op.Cit., 1998, p. 48; LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito.
Op. Cit.,1983b, p. 45-46. Trataremos de forma mais detalhada acerca do risco mais a frente, no entanto, no
momento, cabe destacar que a propria concepgao de risco estd ligada a vinculagdo de um futuro que ndo se pode
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portanto, sdo considerados como elementos constitutivos da sociedade contemporanea,
marcada pela alta indeterminagao do futuro.

Porém, ao langar observacdes sobre a relacdo entre a complexidade e o processo de
formacdo dos sistemas sociais, Luhmann discorre, de forma exemplificativa, que em
sociedades antigas e pré-modernas (como, por exemplo, as sociedades segmentarias e
estratificadas), devido ao baixo nivel de complexidade social, as expectativas eram
estabilizadas através de fundamentos religiosos, de técnicas primarias como as da experiéncia
prévia, dos costumes, do principio do parentesco (paterfamilias), com base no auxilio muatuo
(reciprocidade), na compensagao ou, até mesmo, na represalia. Dessa forma, o baixo grau de
possibilidades/alternativas/variagdo acarretava uma limitada exigéncia de estruturas seletivas
de estabilizacdo social, pois ndo havia instrumentos contrapostos (diferenciacdo) que
estimulassem a emergéncia de subsistemas especificos e complexos, bastava o emprego de
uma tradi¢do, da for¢a ou de uma crenga para que a ordem se fizesse presente’®.

Tais sociedades valiam-se de concepcdes transcendentais (ab extra) ou,
exclusivamente, do recurso ao passado para compreender e simplificar a vida’’. Assim, o
passado prevalecia sobre o presente e sobre o futuro e se fazia suficiente para a estabilizacao
das expectativas, limitando o horizonte de possibilidades’®. Aqui, o passado age como
neutralizador da contingéncia e, consequentemente, do risco, impondo a concepgao de que,
no futuro, as coisas permaneceriam estaveis, despertando a crenga em um estado de
seguranga e de certeza absoluta. Em outras palavras, a mudanca era vista como um elemento
inferior a permanéncia, pois se vivia em uma sociedade estavel, com valores estaveis capazes
de controlar uma limitada complexidade social”.

Porém, com o advento da sociedade moderna, explode o aumento de complexidade e
ndo ¢ mais possivel produzir interpretacdes universais do mundo, vendo-se que nao ha mais
lugar para cosmovisdes, com fundamento em verdades estaticas e absolutas. Na medida em
que a complexidade aumenta, o alto nivel de indeterminagdo experimentado faz com que o
recurso a familiaridade e a tradigdo se mostre insuficiente e, assim, “A histéria deixa de ser

recordacdo das coisas experimentadas e passa a ser simplesmente uma estrutura

controlar, mas que, mesmo assim, vincula-se a ele no presente a partir de uma decisdo. Portanto, o risco ¢é
caracterizado por um comportamento desprotegido acerca das suas consequéncias negativas.

76 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit.,1983, p. 189.

7 LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunicagéo. Op. Cit., 2006a, p. 525-537.

8 LUHMANN, Niklas. Confianza, Op. Cit., 2005a, p.32.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungéo social da dogmatica juridica. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 210.
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predeterminada, constituindo apenas a base da confianga, que agora se transforma em
confianga nos sistemas sociais”®’.

De uma desigualdade lastrada em estratos, passamos a uma diferenciacdo definida
através de varios sistemas sociais e suas fungdes especificas. “Numa época em que nio se
tem uma unicidade de pensamento, de crengas e de consciéncias sociais, encontram-se
sistemas sociais cada vez mais especificos, altamente diferenciados e com comunicagdes

”81 'Em outras palavras, no lugar de hierarquia, estratos, segmentos e diferencas
9 9 9

proprias
geograficas, surgem sistemas parciais de comunicagdo altamente especializados.

Esses sistemas passam a internalizar as incertezas do ambiente, selecionando
informagdes e, com isso, reduzindo complexidade. Ocorre o deslocamento parcial da
problemética do aspecto externo, caracterizado pela indeterminacdo do ambiente, para o
aspecto interno, agora caracterizado por uma pretensa e aparente “ordem” sistémica®?. No
lugar de certas ordens externas unificadoras, surgem ordens parciais redutoras que passam a
(re)descrever a sociedade dentro da propria sociedade (recursivamente), agora internalizando
e administrando, porém, jamais eliminando a complexidade, a contingéncia e,
consequentemente, o risco social.

Observe-se, portanto, que a complexidade se apresenta como um instrumento
impulsionador de desenvolvimento e de formagdo de sistemas sociais funcionalmente
diferenciados. Assim, o aumento da complexidade gera diferenga funcional e a forma
sistema/ambiente ganha forga porque o proprio sistema ¢ definido pela diferenca que se faz
entre ele ¢ o ambiente. E com base na diferenga entre sistema e ambiente (este sempre mais
complexo que aquele), diferenca essa que ¢ resultado das operagdes
comunicativas/especificas do proprio sistema, que se torna possivel construir uma unidade
(a unidade da diferenga). A partir dai, vislumbra-se um processo de evolu¢do em que sistema
e ambiente se estabelecem em uma relagio de referéncia e de condicionamento reciprocos®?.
Dessa forma, a sociedade moderna passa a ser caracterizada por sua policontextualidade.

Nesse sentido, observa Luhmann:

Nao existe entdo mais nenhuma ‘sabedoria’ cuja autenticidade se legitime
pela conduta de vida do sabio [...]. Por outro lado, ndo ha nenhuma razao

8 LUHMANN, Niklas. Confianza. Op. Cit., 2005a, p. 34.

81 LIMA, Fernando Rister de Souza . Sociologia do Direito: O direito € o processo a luz da teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann. 2. ed. Juara. Curitiba, 2012, p. 30; CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacdo do
direito e movimentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 114.

82 LUHMANN, Niklas. Confianza. Op. Cit., 2005a, p. 44.

83 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Op. Cit., 2009, p. 98.
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para temer cair num ‘discurso p6s-moderno’ cadtico. [...]. A sociedade
moderna possibilita uma multiplicidade de descricdes do mundo e de si
mesma e, por isso, s6 pode descrever-se, ela propria, de uma forma que leve
isso em consideragdo. Ela é, no sentido de Gotthard Gunther, um sistema
policontextual®.

Ou seja, ela passa a ser descrita a partir dos olhares de varios observadores, cada um
em seu contexto especifico, sua propria realidade, sob uma Otica construtivista®. Esse
construtivismo traz a ideia de que a realidade ¢ uma operacdo de construgdo daquele que
observa. Em outras palavras, ha tantas realidades quantos forem os sistemas observadores e,
para que se possa conhecer a realidade, ¢ preciso observar o observador. Assim, ao contrario
do que ocorria em relagdo as sociedades com baixo nivel de complexidade, essa concorréncia
de descri¢des autdnomas provoca o incremento da complexidade e caracteriza a sociedade
moderna como uma sociedade altamente conflitante, contingente e, portanto, sempre aberta
para novas possibilidades.

Guilherme Gongalves resume bem essa passagem, afirmando que nas sociedades pré-
modernas a variabilidade derivava de relagdes estaveis, necessarias e certas, visto que ela se
apresentava como pressuposto de novas certezas: “Isso faz da certeza um autovalor dessas
sociedades™ ®. Ja nas sociedades modernas, com o enfraquecimento dos centros externos de
certeza, a contingéncia surge como autovalor e estimulo a evolucdo social. Ou seja, na
medida em que uma realidade ¢ experimentada, abre-se a possibilidade para novas realidades,
novos contextos e, consequentemente, novas incertezas.

Destaque-se, mais uma vez, que diante da instabilidade provocada pela complexidade
os sistemas funcionam como instrumento de redug¢ao dessa complexidade, permitindo que os
eventos do ambiente sejam apreendidos pelo sistema. Observe-se, no entanto, que a redugdo
da complexidade nao significa a eliminagao de possibilidades ou a supressao de alternativas,
numa tentativa de simplificacdo da sociedade através de um enquadramento, tal qual ocorria
no pensamento iluminista/racionalista; ocorre justamente o contrario. O proprio rompimento
com a dicotomia sujeito/objeto ja nos remete a um confronto/rompimento entre o pensamento

racionalista incorporado pelo Iluminismo e a ideia de autopoiese na Teoria sistémica de

8 LUHMANN, Niklas. Por que uma teoria dos sistemas Op. Cit., 1997d, p. 46. Sobre policontextualidade, ver
também: TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontextualidade. Piracicaba: UNIMEP, 2005.

85 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: Op. Cit.,
2013, p. 35-40; LUHMANN, Niklas. O conhecimento como construgdo. In: NEVES, Clarissa Baeta; SAMIOS,
Eva M. B. (Coords.) Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da Universidade/UFRGS,
Goethe-Institut/ICBA, 1997, p. 94-111; LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 77.
8 GONCALVES, Guilherme Leite. Direito entre certeza e incerteza. Horizontes criticos para teoria dos
sistemas. Sao Paulo: Saraiva. 2013, p.79-80.
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Luhmann. Na medida em que ndo hé mais a possibilidade de se sustentar que todos os sujeitos
observem por meio de uma tnica razio o mesmo mundo®’, abre-se espago para a construgio
da realidade através da variedade de observacgodes.

Conforme nos ressaltam Gongalves e Villas Boas Filho,

Se cada estrutura social (objeto) é constru¢ao de um observador que dispoe
de racionalidade distinta, ¢ possivel identificar, nessa nova perspectiva, a
negacdo ao monopolio da observagdo do racionalismo moderno: a
semantica da violéncia, da opressao das possibilidades .

Trata-se de um postulado contrario ao projeto de modernidade iluminista. Desse
modo, quando se fala em redugdo de complexidade, estamos falando em aumento de
possibilidades através da administragdo da propria complexidade. Nas palavras de Luhmann:
“complexidade reduzida ndo significa complexidade excluida, sendo complexidade elevada,
ela deixa aberto o acesso a outras possibilidades™’.

O fechamento da sociedade como um sistema de comunicagdao deve ser entendido
como um processo recursivo e autorreferencial, a comunicagdo ¢ um processo interno cujo
significado so pode ser entendido porque ¢ identificado como tal pelas operagdes passadas e
continuas do sistema. Através da comunicacdo, cada sistema limita ou expande seus
horizontes. Considerando esse novo esquema teorico, a instabilidade dos elementos torna-se
a regra, em particular devido a continua dissolu¢do e reconstrucao do ato de comunicar como
circunstancia de reprodug¢do autopoiética. Essa capacidade de o sistema se manter através da
reproducdo autopoiética ndo ¢ uma escolha ideoldgica baseada no conservadorismo, ndo ¢
uma preferéncia do sistema em relagdo ao status quo, mas sim uma necessidade sistémica
motivada pela fungdo que o sistema exerce ¢ uma condi¢do essencial para continuar

reduzindo complexidade externa e, a0 mesmo tempo, aumentar a complexidade interna®.

87 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando Teoria dos sistemas sociais Op. Cit.,
2013, p. 40.

88 Ibidem, p. 42.

8 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Op.Cit., 1998, p.10.

0 Destaque-se, ainda, que campo conceitual da autorreferéncia, a auto-observagio é o primeiro passo. Esse é o
processo pelo qual o sistema une seus elementos em uma sequéncia de operagdes que sdo especificas para ele.
O segundo passo ¢ a autodescrigdo; essa fase ¢ adquirida quando a auto-observagao adquire um valor estrutural
e persiste na ordem sistémica. A descri¢@o da identidade do sistema ¢ uma condigao essencial de autorreferéncia
(no sistema juridico, esse papel ¢ exercido, sobretudo, pela dogmatica juridica). Nesse sentido, ver:
TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Trad.Jos¢ Engracia Antunes. Lisboa:
Calouste, 1993, p. 40-46.
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1.3 POSITIVIDADE DO DIREITO COMO INSTRUMENTO DE ABERTURA PARA O
FUTURO

Conforme j& visto, dentro desse processo de evolugdo social que resultou no
estabelecimento de uma sociedade funcionalmente diferenciada, multicéntrica, o direito
assume a fun¢do social de generalizar de forma congruente as expectativas normativas®!. Para
tanto, ele promove a reducdo de complexidade do ambiente, transformando complexidade
desestruturada em complexidade estruturada, através de linguagem propria, produzida pelo
seu codigo binario licito/ilicito. Diante de uma realidade complexa e contingente,
potencializada pela dupla contingéncia (contingéncia socialmente estabelecida), essa
linguagem especifica permite que os individuos possam prever quais expectativas normativas
serdo postas no convivio social e gerenciar suas condutas de acordo com elas.

O codigo (assim com um programa de decisdo) age, portanto, atenuando as
dificuldades do processo de comunicagdo e fortalece a autonomia do sistema em relagdo ao
ambiente. Essa autonomia faz com que o direito abandone referéncias externas com
fundamentos em “verdades” transcendentais e passe a depender apenas de si, tornando-se
autodeterminado operacionalmente. Assim, a positividade representa a passagem de um
direito intangivel a um direito “mundano”, disponivel, estatuido e vigente por forca de
decisdes. Mas observe-se que sua vigéncia se da ndo apenas por ser estabelecido por decisdes,
mas também por poder ser modificado por elas. Observe-se, ainda, que essa positividade nao
estd simplesmente ligada a onipoténcia de um ato legislativo histdrico ou de uma decisdo
juridica individual imemoravel. A histdria ¢ testemunha de que essa ideia de positividade,
mais conhecida como “positivismo juridico”, pode nao ser o melhor exemplo de um direito
aberto a alteridade. O critério, como afirma Luhmann, estd na constante e atual

experimentacdo do direito:

O direito vige enquanto direito positivo ndo apenas na lembranca de um ato
legislativo historico - historicidade essa que para o pensamento juridico
tradicional constitui o simbolo da irrevogabilidade-, mas s6 quando sua
propria vigéncia ¢ referida a essa decisdo enquanto escolha entre outras
possibilidades sendo, portanto, revogavel, modificavel®>.

%' LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p.181-223; ¢ LUHMANN, Niklas.
Sociologia do Direito. Op. Cit.,1983b, p. 109-115.

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit.,1985, p.9. Nesse sentido, leciona Tércio Sampaio
Ferraz: “Se o século XIX entendeu ingenuamente a positivagdo como uma relagdo causal entre a vontade do
Legislador e o Direito como norma legislada ou posta, o século XX aprendeu rapidamente que o Direito positivo
ndo ¢ criacao da decisdo legislativa (relacdo de causalidade), mas surge da imputacdo da validade do Direito a
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Isso quer dizer que o direito, a0 mesmo tempo em que se radica em fatos palpaveis,
empiricamente possiveis e independentes de qualquer outra ordem, passa a colocar a si

”93 Esse &, inclusive, um

mesmo em “‘situacdes de constante problematicidade, contingéncia
dos paradoxos enfrentados pelo direito da sociedade moderna, visto que na medida em que
precisa se estabelecer positivamente em fatos objetivos para que possa estabilizar
expectativas normativas comportamentais, sendo, portanto, operacionalmente fechado,
também se expde a alteridade a partir do confronto e do tratamento das diversas estruturas
vigentes no meio social, tornando-se aberto cognitivamente. Por isso ¢ que, a partir da
concepcdao luhmanniana, direito autopoiético nao significa isolamento em relacdo ao
ambiente social, antes o contrario, a clausura operacional ¢ condi¢do para a abertura cognitiva
e para a estratégia de convivéncia com a instabilidade do ambiente. Dai, pode-se afirmar que
o direito é aberto porque (e ndo apesar de) é fechado®.

Dentro desse contexto, as Constituigdes modernas surgem como simbolo dessa

positividade: “A  positividade constitucional nada mais ¢ do que a expressdo da

certas decisoes (legislativas, judicirias, administrativas). Isso significa que o Direito prescinde, até certo ponto,
de uma referéncia genética aos fatos que o produziram (um ato de uma vontade historicamente determinada) e
sua positividade passa a decorrer da experiéncia atual e corrente, que se modifica a todo instante ¢ determina a
quem se devam enderecar sangdes, obrigacdes, modificagdes etc. A positivagdo representa, assim, uma
legalizagdo do cAmbio do Direito. Assim, por exemplo, a rescisdo de um contrato de locagdo de imodveis pode
ser proibida, de novo permitida, dificultada etc. O Direito continua resultando de uma série de fatores causais
muito mais importantes que a decisdo, como valores socialmente prevalentes, interesses de fato dominantes,
injungdes econdmicas, politicas etc. Ele ndo nasce da pena do legislador. Contudo, a decisdo do legislador, que
ndo o produz, tem a fungdo importante de escolher uma possibilidade de regulamentagdo do comportamento
em detrimento de outras que, apesar disso, ndo desaparecem do horizonte da experiéncia juridica, mas ficam ai,
presentes e a disposicao, toda vez que uma mudanga se faga oportuna” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
Introducdo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 62).
SLUHMANN, Niklas. A Constituicio como aquisi¢do evolutiva. Op. Cit, 1996, p.7. Ver também:
ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: Para uma teoria da dogmatica juridica. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p.147-149.

% ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (Orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica.
Op. Cit., 2004, p. 63. Ainda, nas palavras de Luhmann: “De modo muito geral, pode-se dizer que um sistema
juridico diferenciado deve garantir, ao mesmo tempo, o fechamento da operacado ¢ a elevada irritabilidade, e,
no plano de sua auto-observagao, a redundancia e variedade”. (LUHMANN, Niklas. £l derecho de la sociedad.
Op. Cit., 2005b, p. 425). Em outra ocasido, o autor discorre: “No6s conhecemos o mundo externo porque o
acesso a ele € bloqueado. O conhecimento ndo ¢ um tipo de imagem do ambiente no sistema, mas formagao de
construgdes proprias, de complexidade propria que ndo pode ser estruturada e menos ainda determinada, mas
apenas irritada pelo ambiente. A comprovacdo de uma complexidade cognitiva cada vez maior sob condigdes
puramente internas serve entdo como substituta para uma orientagdo através do ambiente, a qual, nessas
dimensdes, nunca poderia ser obtida diretamente ou na forma de ordenag¢des ponto a ponto. Nos conhecemos a
realidade porque somos excluidos dela — como no paraiso. Ou, para formularmos novamente de forma
paradoxal: os sistemas cognitivos operam como sistemas abertos ao ambiente porque e na medida em que
operam fechados de modo autorreferencial. Ser aberto fundamenta-se em ser fechado” (LUHMANN, Niklas.
Novos desenvolvimentos na teoria dos sistemas. In: NEVES, Clarissa Baecta ¢ SAMIOS, Eva M. B. (Coords.)
Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da Universidade/UFRGS, Goethe-
Institut/ICBA, 1997¢, p. 52).
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autodeterminagdo do sistema juridico™” . Elas reorganizaram e substituiram as referéncias
que davam legitimidade as a¢des do direito na sociedade, de modo que ndo ha que se esperar
mais que um deus, um monarca ou que o apelo a natureza essencial do homem providencie
a solugdo exata para os problemas sociais. Conforme visto anteriormente, o direito agora ¢
positivo, isto é: direito posto. Vive-se em um Estado de Direito”®, ou melhor, em um Estado
Constitucional de Direito. A positivagao permite a fixacao de sentidos comunitarios no texto
constitucional, os quais sdo transformados em elementos internos e, posteriormente,
(re)aproveitados no interior do sistema juridico. Além de figurar como elo (acoplamento
estrutural, no sentido de Luhmann) entre direito e politica, inaugurando uma relagdo
ortogonal (de tolerancia reciproca) entre tais sistemas, ¢ possivel observar que a Constitui¢ao
representa, sobretudo, a possibilidade de abertura do sistema juridico para o futuro. Isso
porque, como referéncia normativa mais importante do ordenamento juridico, a Constitui¢ao
introduz na atividade juridica a verificagdo constante se todo ato licito ou ilicito estd em
conformidade ou ndo com ela”’.

Em outras palavras, a Constituicdo ¢ um texto autoldogico. Mas essa autologia nao
deve ser vista como uma espécie de autarquia/isolamento, pois, a0 mesmo tempo em que
representa a autodeterminacdo do direito, no sentido de sua autonomia, a Constituicdo
também promove sua abertura, permitindo seu aprendizado, sua reciclagem. Ela também
interrompe a sua autorreferencialidade a partir da previsdo da sua propria revisdo e mutacao,
fazendo referéncia constante ao ambiente social e se mostra como texto aberto, prescrevendo,
por exemplo, regras que direcionam o olhar para outras ordens sociais e juridicas, através da
utilizagdo de clausulas abertas e de conceitos juridicos indeterminados, além da propria
caracteristica principioldgica e mutante, intrinseca aos direitos fundamentais.

A existéncia de uma Constituicdo juridicamente estabelecida representa, nesse
sentido, a capacidade do sistema juridico para reciclar-se em relagdo ao que ele mesmo
prescreve sem que se recorra a apoios externos’®. Isto ¢, a “Constitui¢do fecha o sistema

juridico ao disciplina-lo como um ambito no qual ela, por sua vez, reaparece”™”.

% SCHWARTZ, Germano. Duas visdes sobre autopoiese ¢ Constituigdes. In: SCHWARTZ, Germano;
PRIBAN, Jiri; ROCHA, Leonel Severo. Constituicdes. Sociologia sistémico-autopoiética das Constituigoes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015, p. 30.

% LUHMANN, Niklas. 4 posi¢do dos Tribunais no sistema juridico. Op. Cit., 1990, p.151.

97 LUHMANN, Niklas. 4 Constituicdo como aquisigdo evolutiva. Op. Cit., 1996, p. 11.

% NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizacdo simbélica. Op. Cit., 2013, p. 71-72.

9 LUHMANN, Niklas. 4 Constituicido como aquisi¢do evolutiva. Op. Cit., 1996, p. 11. Mais a frente, na mesma
obra, o autor destaca: “A Constitui¢do tem vigéncia gragas a um re-entry da forma na forma e isso gragas a
disting@o entre sistema e ambiente no sistema. A Constitui¢do, quer sob o seu aspecto juridico, quer sob o
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E a partir desse ponto que se deve observar que a positividade do direito
constitucionalmente estabelecido provoca uma mudanca de perspectiva em relacdo a
observacdo e a tratamento dos fendmenos sociais, sobretudo no tocante ao aspecto temporal
da normatividade. Isso porque o seu aspecto temporal passa a ser condicionado pela
capacidade da ordem juridica em conciliar a tensdo entre constancia/redundancia e variagao

estrutural, ou como quer De Giorgi ,“identidade e diferenga” 1%,

O Direito da sociedade moderna passa a ser texto escrito, ou seja, “sentido
fixado, continua presenca da qual sempre ¢ possivel fazer recurso, precisa
se fazer presente, ser contrafatico, manter-se temporalmente estavel.
Porém, como positivo que €, esse mesmo texto pode ser “transformado,
revisto, reformulado. O texto exprime o Direito, mas nio ¢ o Direito”'"".

A propria caracteristica de direito estatuido na sociedade complexa se funda em um
necessario ato presente de decisdo/escolha, a qual poderia muito bem se dar de outra(s)
forma(s). Ou seja, o direito positivo pode ser caracterizado através da consciéncia da sua
contingéncia: “Ele exclui outras possibilidades, mas ndo as elimina do horizonte de
experimentacdo juridica para o caso de que parega oportuna uma modifica¢do correspondente
do Direito vigente; o Direito positivo ¢ irrestritamente determinado, mas ndo irrestritamente
determinavel”1%2,

Isso quer dizer que embora o direito positivo se estabeleca através da diferenciacio
funcional e sob a fun¢do de estabilizar expectativas normativas, essa estabilizacdo nado
significa invaridncia absoluta em relagdo a sensibilidade social e a impossibilidade de
abertura para novas possibilidades. “Hoje pode estar em vigor um direito que ontem ainda
ndo existia e amanha ¢ possivel, provavel ou até mesmo certamente ndo mais vigera”!%,
Nesse ponto, Tércio Ferraz observa que ha uma inversdo na relagdo entre mudanca e
permanéncia: “O direito positivo institucionaliza a mudanga, que passa a ser entendida como
superior a permanéncia, ¢ as penadas do legislador comecam a produzir codigos e
regulamentos que, posteriormente, serdo revogados e de novo restabelecidos, num processo
» 104

sem fim

E nesse sentido que Luhmann destaca que a disponibilidade temporal do direito

politico, ndo ¢ sendo um dispositivo destinado a diferenciar a autorreferencialidade da heterorreferencialidade
nas operagdes internas do sistema”, p. 11.

100 DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Op. Cit., 1998, p. 177.

101 DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e meméria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 176-177.

102 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1985, p. 11.

103 thidem, p .11.

104 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fun¢do social da dogmatica juridica. Op. Cit, 2015, p. 21.
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positivamente estabelecido tende a possibilitar um alto grau de detalhamento de normas
juridicas frente as circunstancias rapidamente mutdveis e fortemente diferenciadas. Assim,
“O direito torna-se cada vez mais um instrumento de mudanca planificada da realidade em
inimeros detalhes™!%,

Observe-se, também, que essa caracteristica temporal do direito moderno tem como
consequéncia o aumento da sua complexidade material e social, pois temas passam a ser
“estandardizados” e simultaneamente passiveis de tratamento juridico!'%. Isso porque em
uma sociedade complexa, quando se busca estabelecer uma ordem, ¢ sempre preciso
catalogar, conceituar, assinalar, detalhar, observar, decidir e, portanto, distinguir.

Mas, observe-se, a distingdo ¢ apenas uma forma de dois lados, a forma daquilo que
foi distinguido daquilo que ndo foi. Tal como um ponto de partida, ela nos faz atentar para
outros contextos de variagdo, outras distingdes, inicialmente ndo marcadas, provisoriamente
ocultadas. O ato de distinguir €, portanto, apenas uma sele¢ao que segue formando uma “rede
de condugdo” em direcdo a contingéncia, permitindo autoirritacdo sist€émica constante
(circularidade).

O direito, como qualquer comunica¢do que produz sentido, opera promovendo
distingdes. Estabelece aquilo que € sentido atual (temporalmente estavel) ao mesmo tempo
em que deixa em aberto o sentido possivel (temporalmente afastado, ndo estabelecido,
provisoriamente ocultado). A recursividade dessa distin¢do (ou seja, a reentrada da forma na
forma, do sentido no sentido, da atualidade e da possibilidade) forma a unidade da diferenga.
Essa unidade (contingente) é a margem de laténcia da propria distingdo. E 14 onde se encontra
a inexorabilidade da variacdo, onde se encontra o terceiro excluido, que podera passar a suprir
o ponto cego do sistema. Por isso, conforme leciona Bobbio, “Em cada ordenamento h4d uma
zona incerta de casos ndo regulamentados, mas potencialmente colocéveis na esfera de

» 107 Assim, o detalhamento material da

influéncia de casos expressamente regulamentados
norma permite o cruzamento/confronto com o outro lado da forma (o outro lado da distingao)

e torna possivel o surgimento de novas formas de comportamento, antes néo positivadas!%®.

105 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op.Cit., 1985, p. 11-12.

106 1hidem, p. 11.

107 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1995, p. 146.

108 Observe-se, mais uma vez, que a unidade do sistema ocorre a partir da diferenga que o sistema faz de si
mesmo em relagdo ao seu ambiente, e a operagdo que produz e reproduz o sistema ¢ justamente a recursividade
dessa distingdo. O sistema passa a promover uma autorreferéncia e a cada operacdo se fortalece enquanto
sistema diferenciado, especificando sua forma de comunicagdo. Porém, ressalte-se que sistema e ambiente sdo
interdependentes. Um ¢ elemento constitutivo do outro, de modo que ¢ inconcebivel haver sistema sem
ambiente e ambiente sem sistema. O proprio ambiente, ressalte-se, ¢ uma construgio do sistema na medida em
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O confronto entre expectativas normativas e cognitivas '%° (que, é bem verdade, sdo
lados de uma forma que percorrem o mesmo caminho em uma simultaneidade inevitavel,
sendo um elemento constitutivo do outro) amplia as possibilidades de tratamento juridico e
isso mostra que o direito da sociedade moderna, por ser positivado, ao contrario do que o
senso comum poderia supor, muda a si mesmo ao mesmo tempo em que muda a realidade
em que atua, tornando-se altamente dinamico. E ele atua a partir da (re)introdugdo infinita da
artificialidade contingencial que ele mesmo, estrategicamente, produz, a qual pode ser
formulada na forma do “como seria se...”!!?. Essa artificialidade do “como seria se...”, que
também responde por imprevisibilidade, incerteza ou, ainda, por indeterminacdo, permite o
confronto constante entre o licito e o ilicito, atualidade e possibilidade, deixando o futuro
sempre em aberto para novos conhecimentos, de modo que em uma sociedade complexa, de
possibilidades infinitas, sempre havera algo a conhecer, pois invariavelmente hd sempre algo
que se oculta quando se decide!!!.

E possivel dizer, portanto, que a normatividade do direito tanto distingue quanto
vincula, tanto restringe quanto amplia o horizonte de possibilidades. O carater oculto do “ndo
conforme o direito” (ou seja, o ilicito, o outro lado da forma, o ambiente) ¢ sempre um direito
em perspectiva. A partir desse contexto, levanta-se a importancia dos movimentos sociais e
a da participagdo dos diversos setores da sociedade na constru¢do do direito. Posicionados
no ambiente do sistema juridico, como reagdo ao processo de diferencia¢do funcional e,
consequentemente, aos problemas decorrentes do aumento de complexidade, eles provocam
variacdo estrutural e fazem surgir novas possibilidades normativas, oferecendo ao sistema
juridico novas formas de observacdo. Essa perspectiva serd abordada mais a frente.

Esse fendmeno social apenas evidencia que o direito moderno se encontra em

constante enfrentamento com o seguinte paradoxo: quanto mais necessidades sdo

que constitui o outro lado da diferenga daquilo que foi distinguido. Dentro desse contexto, surge a importancia
dos movimentos sociais e a da participagdo dos diversos setores sociais na construgdo do direito. Posicionados
no ambiente do sistema juridico, eles estimulam a variagdo estrutural e fazem surgir novas possibilidades
normativas. Tal perspectiva serd abordada no decorrer do trabalho.

109 Por expectativas cognitivas devemos entender aquelas que se adaptam a realidade em caso de
desapontamento, ou seja, possuem capacidade de aprendizado. O mesmo ndo se pode dizer em relagdo as
expectativas normativas. Tais expectativas ndo estdo dispostas a aprendizagem, ou seja, sdo mantidas
independentemente das frustragdes e ndo se adaptam ao fato, valendo dizer, elas sdo contrafaticas, mantém-se
no tempo. No plano cognitivo, as expectativas relacionam-se com o fator de curta durabilidade. Duram até a
ocorréncia do fato contrdrio. J& no plano normativo, as expectativas possuem caracteristicas de longa
durabilidade. Nesse sentido, ver: LUHMANN, Niklas. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983b, p. 56.

10T UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 448.

U Ibidem, p. 435.
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enfrentadas, mais contingéncias sdo descobertas'!2. Formulando o problema de outra forma:
quanto mais direitos sdo estabelecidos, mais ‘“ndo direitos” sdo produzidos e,
consequentemente, maior sera a pressao por variagdo estrutural e, por sua vez, maior pressao
por estabilizacdo dessa variacao.

O sistema juridico passa a ser caracterizado, nos termos da Teoria evolutiva
luhmanniana, pela necessidade de se produzir uma estabilidade dinamica, resultado do
processamento recursivo da complexidade social através dos elementos de variagdo, selegdo
e (re)estabilizagdo.

A variagdo consiste em uma reproducdo desviante de elementos em relacdo as
estruturas ja existentes no sistema. Trata-se de elementos sociais que, devido a complexidade
e a contingéncia da vida moderna, traduzem a incerteza do futuro, se apresentam como
novidades, como novas possibilidades. Nas palavras de Luhmann, a variacao “consiste em
uma comunicago inesperada, surpreendente”!!3; a selegdo corresponde as expectativas que
direcionam essa comunicagdo. Com base na comunicagdo inesperada, a selecdo assume o
importante papel de estabelecer as referéncias de sentido que podem formar estruturas
capazes de construir e condensar expectativas!!4. Trata-se de eleger elementos que, em tese,
estariam aptos a ingressar no sistema e serem continuamente reproduzidos.

Porém, o processo de evolucdo s6 se completa quando ocorre a estabilizagdo, visto
que ela representa a unidade do processo evolutivo, pois assegura durabilidade e resisténcia
ao elemento inovador em um plano maior de abstragdo. Observe-se, nesse contexto, que a
possibilidade de variagdo de elementos requer sele¢des ja estabilizadas, assim como a
estabilizacdo de mudancas apenas ¢ possivel com base em mecanismos que assegurem uma
selecdo das variagdes que se apresentam. Os mecanismos de variagdo e estabilizagdo, assim,
se apresentam em uma intensa e estreita relacdo de condicionamento reciproco. Um serve de
“engate” para o outro, de modo que, em sistemas sociais mais complexos, como € o caso do
sistema juridico contemporaneo, torna-se, inclusive, dificil a visualizagdo da distin¢do entre
variagdo e estabilizagio. E por isso que, na verdade, prefere-se utilizar o termo

“reestabiliza¢do” ao invés de estabilizagdo!!>.

12 UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op.Cit., 2005b, p. 447.

'3 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 358.

114 Ibidem, p. 358.

15 Para uma abordagem detalhada sobre cada fase da questdo evolutiva do direito, ver: GONCALVES,
Guilherme Leite. Direito entre certeza e incerteza. Op. Cit., 2013, p.77-86; GONCALVES, Guilherme Leite;
VILLAS BOAS FILHO, Orlando Teoria dos sistemas sociais: Op. Cit., 2013, p. 35-40; LUHMANN, Niklas.
El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 301-358; LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op.
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Nas palavras de Luhmann: "Como ¢ tipico nos contextos evolutivos, o resultado
consolidado ¢ a conclusdo de uma fase evolutiva, como também a condi¢do para reconhecer
e especificar a variagdo seguinte”!!®, Em outras palavras: a estabilizagdo serve ao fechamento
operacional do sistema, buscando a manuten¢do de expectativas; ja a variagdo serve a sua
atualizacdo e “adequacdo” ao ambiente, provocando abertura cognitiva. Assim, “A
contingéncia e a complexidade do direito passam a ser elevadas a um outro plano — com
novas condigdes estruturais, novas possibilidades de organizacdo, novos riscos e
problemas™!!”,

Diante do exposto, verifica-se que a vinculagdo do direito com o presente ndo se

estabelece mais através do retorno seguro ao passado ou a apoios externos, mas através de

um futuro aberto e imprevisivel, estabelecido a partir da sua positividade presente:

O passado ¢ desonerado pela fungdo de horizonte de legitimacdes
imaginarias a ser atribuida a pesquisa historica. Agora ¢ o futuro que, por
sua vez, atua (a fungere) no espago imaginario em que deve ser
constantemente reproduzida a unidade de autorreferencialidade e de
heterorreferencialidade no direito''®.

Cit., 2007a, p. 358-399. Ainda, sobre estabilidade dinamica, afirma De Giorgi: “A imprevisibilidade do agir
encontra, no direito, uma referéncia estavel de sentido. Mas se trata de uma estabilidade dinamica: estavel é o
recurso sempre possivel aquele sentido, mas sempre aberto a resultados interpretativos diversos e as
transformagdes impostas pelo poder politico” (DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e memoria. Op. Cit.,
2000, p.182).

116 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 333.

T L UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1983b, p.10.

18 L UHMANN, Niklas. 4 Constitui¢do como aquisi¢do evolutiva. Op. Cit., 1996, p.11.
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2 NOVOS MOVIMENTOS SOCIAIS

No presente capitulo pretende-se analisar papel dos movimentos sociais no processo
de tematizagdo e canaliza¢do de conflitos, bem como também destacar suas caracteristicas,
interesses e estratégias de mobilizagdo e articulacdo no espaco publico, buscando entender
seu lugar no contexto das mudancas das estruturas sociais. Tais observagdes servirdo como
ponto de partida para tentarmos compreender, em capitulo posterior, o deslocamento
estratégico do campo de disputa por direitos e a busca por constru¢ao de novas formas de
sociabilidades, que antes se voltava para o ambito politico e atualmente se concentra no

ambito juridico-processual.

2.1 OSMOVIMENTOS SOCIAIS E SUAS TRANSFORMACOES

De modo bastante breve, podemos afirmar que a evolucdo dos movimentos sociais
ocorreu junto com a transformagao das relagdes sociais. Em sociedades antigas, por exemplo,
os motivos dos movimentos se resumiam as reagdes contra a tirania, contra o abuso de poder
politico do soberano (na maioria dos casos por motivacdo econdmica, devido as cobrangas
de tributos abusivos) e em defesa da liberdade individual, baseada na garantia da propriedade
privada. Apds o processo de industrializacdo e o fortalecimento do capitalismo, as reacdes
passaram a ter natureza de reinvindicacdo com base na diferenciagdo de classes sociais, com
forte resisténcia a um desenvolvimento econdmico desigual e luta por melhores condigdes
de trabalho, um periodo fértil para os movimentos socialistas que resultou no fortalecimento
da doutrina marxista que, por sua vez, moldou por muitos anos a teoria critica dos direitos
sociais.

Segundo o Luhmann, a teoria dos movimentos sociais sempre esteve tradicionalmente
atrelada a tematica dos movimentos socialistas do século XIX. Embora ainda presentes na
sociedade atual, esses tipos de reivindicagdes perderam sua centralidade e foram
fragmentadas para outras tematicas. Um dos motivos que deu inicio a essa fragmentacao foi

o surgimento do Estado de “Bem Estar Social” (Welfare State)''’; nesse contexto, as

119 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit, 2007a, p. 673 ¢ 681; LUHMANN, Niklas.
Sociologia del riesgo. Trad. Silvia Pappe e Brunhilde Erker, México: Anthropos Editorial/Universidad
Iberoamericana, 2006b, p. 190.
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reivindicagdes tomaram a forma de busca por direitos econdmicos e sociais a serem
promovidos pelo Estado. Ou seja, aquele que antes era compelido a manter-se inerte, longe
de interferéncias na vida dos cidadaos, passou a ser cobrado para agir de modo proativo em
favor deles.

A partir dai, os movimentos sociais tomaram formas mais difusas e heterogéneas,
diversificando seu conteudo, suas tematicas, suas finalidades e, portanto, sendo mais dificeis
de conceituar; sdo frequentemente chamados de “novos movimentos sociais”.

Destaca-se que, embora Luhmann reconhega o termo “novos movimentos sociais”,
prefere utilizar a nomenclatura “movimento de protesto” por considerar mais especifico e
adequado ao contexto atual, pois o protesto nada mais ¢ do que uma forma de "comunicacao
direcionada ao outro, clamando pelo seu senso de responsabilidade"!°.

Hoje, pode-se dizer que, independente de sua natureza, uma das suas peculiaridades
¢ que eles estdo predominantemente atrelados as questdes de inclusdo e exclusdo no ambito
dos sistemas sociais. O aumento de complexidade social, a positivagdo dos direitos e a
propaga¢do de normas programaticas promoveram excedentes de possibilidades para a
sociedade e, consequentemente, motivos diversos para 0s novos movimentos sociais. A partir
do momento em que o Estado deixa de ser abstencionista e passa a ser promotor de um “bem
estar social”, as reivindicagdes se voltam contra aqueles que tém o poder de decidir, os
chamados “decison makers”, que se encontram no centro dos sistemas funcionais. Dessa
forma, mais diversos, difusos, heterogéneos, policéntricos e, muitas vezes incongruentes, 0s
“novos movimentos sociais” fazem criticas diversas a sociedade com base nas suas proprias
estruturas, adquirindo formas hibridas de acdo, onde individuos, face a percepgdo de dano,
reivindicam os seus direitos; “argumentam como afetados em favor dos afetados™!2!.

E importante também destacar que a visdo proposta por Luhmann nio é compreender
os movimentos sociais exclusivamente pela diferenga individual/coletivo. Nao se trata de
mera agregacdo de unidades individuais em um coletivo, mas da emergéncia tanto do
individual quanto do coletivo, produzida de acordo com processos de imputagao e estruturas

122

capazes de produzir sentido Essa perspectiva reside no fato de que esses novos

120 L, UHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 179-180.

12l LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 674-677; LUHMANN, Niklas.
Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 190.

122 BACHUR, Jodo Paulo. Conflito, Procedimento e os Novos Movimentos Sociais—Uma Perspectiva a partir
da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. VI Encontro Nacional da Associagcdo Brasileira de Ciéncia
Politica, Campinas, 2008, p.16.
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movimentos provocam um sentido de “estar juntos” que, na verdade, se encontra fora do
“estar juntos”. Trata-se da constata¢do de problemas inicialmente individuais, de “individuos
fortemente individualizados™ que buscam autorrealizagdo e significado diante das exigéncias

(sucessos e frustragdes) experimentadas em suas vidas cotidianas 2

. Por isso € que os novos
movimentos sociais possuem uma forte caracteristica identitaria, sob a qual observa-se a
génese de uma emergéncia de motivagdes primeiramente individuais, mas que
posteriormente se coagulam em uma coletividade; essa ¢ uma outra particularidade dos novos
movimentos sociais.

No Brasil, os movimentos sociais sempre estiveram presentes, desde a estrutura
escravocrata, hierarquizada e autoritaria que fundou a propria sociedade brasileira,
caracterizando o periodo colonial. A Inconfidéncia Mineira, (1789), as revoltas populares
dos mulatos e negros (1797), a Conspiragdo dos Alfaiates (1798), a Revolugdo Pernambucana

(1817), apenas para citar alguns exemplos'?*

, foram constituindo ag¢des coletivas organizadas
por segmentos da populacdo em prol de causas e idealismos de determinado periodo.

Na década de 1970, os movimentos sociais foram intensificados em oposi¢cdo ao
regime militar vigente naquele momento. No final do século XIX, em um processo de
construcdo e consolidacdo da cidadania, as manifestagdes, antes rurais, ganham areas urbanas
e nelas se destacam as lutas da classe operaria por melhores salarios e condi¢des de vida; as
lutas por legislagdes favoraveis em cada classe social, por educagdo formal, mudanca do
regime politico; e, a partir dai, ja na virada para o século XXI, surgem as questdes ambientais
e aquelas ligadas a um forte carater de identitario, como por exemplo, as questdes de género,
etnia, raca, caracterizando movimentos sociais relacionados a “novos direitos” em busca da
igualdade e inclusdo!%.

Em resumo, os “novos" movimentos sociais, ou movimentos de protesto, sdo
fendmenos gerais, para os quais ¢ dificil encontrar um conceito descritivo ou definidor, e sdo
fendomenos modernos, o que significa que excluem revoltas e rebelides de camponeses,
escravos e nobres. Dessa forma, esses fenomenos ndo podem ser descritos nos mesmos

termos que o movimento socialista, conforme ja explicado anteriormente!2°,

123 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 675.

124 GOHN, Maria da Gloria. Movimentos sociais na contemporaneidade. Revista brasileira de Educagdo, v. 16,
n. 47,2011, p. 340.

125 Ibidem, p. 341.

126 Como dissemos, no presente trabalho utilizaremos o conceito de “novos movimentos sociais” no mesmo
sentido de “movimento de protesto” proposto por Luhmann por questdes de conveniéncia metodologica e
académica. Luhmann opta por utilizar o conceito de movimentos de protesto pelo fato de que, na sua opinido,
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Como pode-se perceber, com o passar do tempo, migramos do conceito de
“ilegalidade” para o de “inconstitucionalidade”. Ap6s o advento das Constitui¢des modernas,
¢ seguro afirmar que as nogoes de direito divino e direito natural foram substituidas por outros
conceitos, tais como os de "direitos fundamentais".

Uma vez que o direito se torna puramente positivo, ocorre uma mudanga no contexto
do conflito e a base para reivindicagdes e protestos se torna um postulado geral para a
igualdade e para a inclusdo. Isso, na verdade, apenas significa que a desigualdade e a exclusao
ndo podem mais ser justificadas pela moral e pelo divino, mas precisam de legitimagao legal,
delimitando de um lado, “tomadores de decisdo” e de outro, os possiveis “afetados” pelas
consequéncias dessa decisdo, como ja ventilamos acima. Esse ponto especifico voltara a ser
abordado no final do nosso trabalho.

Acrescente-se, ainda, que a partir do final do século XIX, houve duas mudangas
sociais importantes, as duas sdo conectadas e emergem juntas. Uma delas, que ja foi
mencionada, foi a mudanca na ocasido e nos motivos do protesto, e a segunda foi uma
mudanga no conceito de sociedade em si, que passa a ser configurada como uma sociedade
funcionalmente diferenciada, hipercomplexa e policontextual; e € sob essas condi¢des que as

defini¢cdes que norteiam os novos movimentos sociais devem se basear:

O excesso de possibilidades de escolha, de um lado, e os limites
operacionais estruturais dos sistemas funcionais, de outro, instauram um
jogo entre redundancia (recursividade de estruturas) e variacdo (mudangas
nas estruturas) tipico de uma ‘sociedade complexa’.

(...) Os movimentos sociais fazem a critica da sociedade. Logo, seus alvos
sdo as lacunas, as inconsisténcias, as perversoes, o mau funcionamento e o0s
efeitos do proprio funcionamento dos sistemas de fungdo. A sociedade que
provoca a mobilizagdo dos movimentos sociais ¢ uma sociedade
diferenciada funcionalmente. E nesse ambiente que os protestos sdo

construidos'?’.

Assim, as mudancgas nas condigdes histéricas levaram a uma mudanca na natureza
dos movimentos, pois, & medida que o contexto historico muda, os motivos e as formas de

acao do protesto também mudam.

o termo “abrange areas amplas do fenomeno do movimento social, de modo que podem ser mais facilmente
delimitadas conceitualmente” (LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 179-180).
127, CAMPILONGO, Celso. Interpretacdo do Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p. 62-63.
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2.2 CONTRADICOES, CONFLITOS E A FORMA DOS MOVIMENTOS

Para entendermos os movimentos sociais de hoje podemos nos utilizar algumas
explicacdes tedricas no contexto da teoria sistémica. Nessa perspectiva, movimentos sociais
se apresentam como espécies de agdes que apontam para uma transformacao voltada para a
realizacdo de objetivos comuns sob a orientagdo de principios e valores, sendo uma das
maneiras pelas quais a sociedade seleciona contradi¢des significativas e as conecta a

conflitos!'?®

. Conflitos aparecem quando hd uma contradi¢do na comunicagdo ou quando uma
contradi¢do ¢ comunicada, em outras palavras: “Um conflito ¢ a autonomiza¢do operacional
de uma contradigdo através da comunica¢do. Assim, existe um conflito quando as
expectativas sdo comunicadas € a ndo aceita¢do da comunicag¢do é comunicada em troca”!?’.
Eles servem a func¢do de ativar o sistema imunolégico da sociedade. Nesse sentido,

de forma mais explicita:

Conflitos sdo contradigdes operacionalizadas que se tornaram
comunicacdo. Eles permitem o condicionamento dos eventos imunizantes.
Eles chamam a atengdo para os problemas e, assim, permitem uma
sensibilidade suficientemente adequada ao futuro, ou seja, estendem
temporalmente a sintese de contradigdes o mais cedo possivel'*.

Dessa forma, o conflito nos sistemas sociais baseia-se em contradicdes e para que
um conflito aparega, a simples oposicao de interesses, a comunica¢do de uma visdo, imagem
ou demanda diferente ndo ¢ suficiente: esses elementos precisam ser rejeitados. Ha sempre
dois polos (alter e ego) que se comunicam e respondem um ao outro. Destaque-se, aqui, que
seria equivocado atribuir ao conflito ¢ uma falha da comunicacdo entre os dois, pelo
contrario, o conflito ¢ um estimulo a continuag¢do da comunica¢do. Como vimos no primeiro
capitulo, a comunicagdo sempre deixa em aberto a possibilidade do agir, uma bifurcagdo de
possibilidades sobre o resultado da comunica¢do (entre um sim e o ndo; ambos fazem parte
da comunicac¢do), e o conflito serve, nesse sentido, para dar continuidade a comunicagdo por
meio do “ndo” 13!,

O conflito também ¢é uma “forma” porque pressupde duas comunicacdes

contraditorias, portanto, dois lados, e ¢ também um sistema em si que funciona de acordo

128 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: Op.Cit., 1998, p. 358.
129 Ibidem, p. 350.
130 Ibidem, p. 354.
B! Ibidem, p. 354.
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com o modelo da dupla contingéncia!*?.

Conflito, na teoria de sistemas, esta relacionado as contradi¢cdes e
incongruéncias verificadas em funcdo da operacdo concomitante de
sistemas autopoiéticos que ndo podem ser submetidos a uma coordenagao
central: o conflito €, na verdade, uma construgdo dos sistemas sociais para

apreender e reduzir a complexidade gerada pelas contradicdes da

sociedade!*.

O aumento da inseguranga ocorre quando terceiros estdo incluidos no processo
comunicativo, pois, embora se saiba que apenas uma desvantagem pode ser esperada de um
oponente, o terceiro e suas intengdes sdo desconhecidos. Esse terceiro pode influenciar o
conflito e, portanto, sua resolugcdo torna-se mais incerta € a situacdo mais complexa:
“Reintroduzir a inseguranga em relacdo as expectativas no conflito fornece ao sistema
possibilidades especiais para formar estrutura, novas contingéncias e novas chances de fazer
selegdes™!3+

Com a transi¢do das sociedades estratificadas para as sociedades modernas e,
consequentemente, o advento de diferenciagdo funcional, abre-se espago para um tipo de
processamento moderno de sele¢ao de conflitos: 0 movimento social. Os movimentos sociais
se orientam de acordo com os conflitos na esperan¢a de produzir mudangas sociais, estimular
novas selegdes e tornar mais claras as expectativas em disputa, a partir da sua tematizagio e
condensac¢do, em situagdes de grande instabilidade social.

Na medida em que a sociedade se torna mais complexa, ela cria e também reage aos
efeitos dessa complexidade, os quais ndo sdo controlados pelas “estruturas de expectativa

»135 Tal fendmeno se torna um

existentes, mas emergem livremente € por si mesmos
movimento social se tiver uma teoria rica o suficiente para ajudar a superar certa agregacao
inesperada inicial: “Uma teoria do movimento torna possivel distinguir o contexto da acdo a
partir de simples tumultos, transtornos e episddios violentos aleatorios™3¢. Assim, um
movimento social precisa se descrever como um movimento, em outras palavras, precisa de

autorreferéncia 137, Isso permite identificar corretamente seus objetivos, a resisténcia e seus

132 L UHMANN, Niklas. Sistemas sociales: Op.Cit., 1998, p. 351.

133 BACHUR, Jodo Paulo. Conflito, Procedimento e os Novos Movimentos Sociais. Op. Cit., 2008, p. 6.

134 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: Op.Cit., 1998, p. 356.

135 Ibidem, p. 358.

136 Ibidem, p. 360.

137 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 677-678. Ver também, LUHMANN,
Niklas. Sistemas sociales: Op.Cit., 1998, p. 360-361; LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit.,
2006b, p. 181. Ao fazer uma relagdo entre direito, consolidagdo de expectativas, conflito e movimentos sociais,
Campilongo adota um caminho, ja apontado por Luhmann, descrevendo “o direito e os movimentos sociais
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adversarios no presente, para orientar a acao e também para se referir a eventos passados
como historia e usa-los para aumentar o significado, diferenciando, dessa forma, o conflito
de um movimento de protesto.

Assim, o movimento de protesto ¢ definido por:

Comunicagdes dirigidas a outras pessoas, invocando seu senso de
responsabilidade. Criticam praticas ou situagdes provocadas por aqueles
que deveriam garantir a ordem, sem se oferecerem para substitui-los. (...)
E antes uma expressdo de insatisfagio, uma demonstragdo de ofensas e
prejuizos sofridos'*®.

Algumas caracteristicas gerais de um movimento protesto sdo descritas nessa
defini¢do. Em primeiro lugar, o protesto ¢ uma comunicagdo, faz parte da sociedade e
pressupde dois participantes/sistemas ou dois lados: um que protesta e outro que deve reagir
ao protesto. Esses participantes ndo tém inten¢cdo de mudar de lado porque esse ndo ¢ o
propdsito do protesto: o proprio protesto necessita dessa distingdo estrutural como forma de
se caracterizar enquanto unidade. Aqueles que protestam anunciam aos outros que as coisas
precisam ser mudadas, e os outros precisam fazer essa mudancga, ndo aqueles que protestam.

O protesto ¢ uma forma e como forma de movimentos de reivindicagdo, o movimento
de protesto funciona da mesma maneira que um codigo funciona para um sistema social
funcional, pois estabelece um interior com aqueles que protestam e um exterior com aqueles
contra quem protestam. Assim, o lado de dentro da forma protesta e tenta convencer o lado
de fora a agir da maneira que o interior quer. Isso ¢ feito por meio de diferentes taticas, como
o emprego de “comunicacdes” especificas (como por exemplo, a radicalizagdo de posigdes
dentro e fora dos procedimentos, mobilizagdo fisica ou virtual, greve, paralizagdo de
atividades e até mesmo atos violentos como forma de chamar a atengao para importancia do
problema) !

Os movimentos de protesto surgem atrelados ao fato de que o protesto se tornou uma

forma estabelecida na sociedade moderna e pode facilmente passar de um assunto para outro.

como sistemas de comunicagdo autorreferenciais. Esses sistemas constroem por si mesmos as agdes que oS
constituem. Comunicagdes formam o elemento essencial dessas agdes. Sdo elas que consentem a atribuigdo de
acdes. Portanto, no lugar do ator individual ou do sujeito de direito (...), admite-se, pela metodologia da teoria
dos sistemas, que a autorreferéncia ¢ propriedade empirica dos sistemas de comunicagio, ndo constru¢ao de um
sujeito que observa de fora. Movimentos sociais e direito sdo sistemas de comunicagdo constituidos, descritos,
observados e atuantes por meio de comunicacdo” (CAMPILONGO, Celso. Interpretagdo do Direito e
Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p. 73).

133 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 180.

139 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffacle. Teoria della societda. Mildo: FrancoAngeli, 1992, p. 336;
LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 678-680.
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Através da observagdo das formas da sociedade, isto ¢, desigualdade, instabilidade, perigo;
cria-se um reservatorio infinito de temas (ou “excedentes de alternativas/conhecimento”) que
garante que a sociedade tenha “a possibilidade permanente de poder se descrever por meio
de um protesto contra si”'%°, A forma que ¢ usada funciona no sentido de distingdo, entdo,
quando, por exemplo, o protesto apresenta a instabilidade, a desigualdade e o perigo como
formas, ele deixa em aberto fato de que ha também um lado diferente, que pode ser o da
igualdade e o da estabilidade e da seguranca. A partir desse reservatorio de temas, os
movimentos sociais também adotam e se vinculam a outros temas relacionados aos seus
proprios interesses, que se apresentam como uma rejei¢do ao comportamento arriscado dos
outros.

Esses temas funcionam como programas que delimitam um contetido para o codigo
do movimento de protesto'#!'. Dessa forma, eles deixam claro porque alguém se considera
um manifestante de um lado da forma, servindo para sua autocolocacdo. Portanto, devem ser
controversos de modo a poderem "explicar de maneira suficientemente dréstica o que deve
mudar e por qué'#?.

Os novos movimentos sociais, como observadores da sociedade, vivem escolhendo
temas para protesto e observam a sociedade com base em suas consequéncias. O movimento
socialista, por exemplo, observou a sociedade com base nas consequéncias da
industrializacdo e foi, de fato, o primeiro movimento a observar a sociedade dessa maneira.
Vale salientar que pelo fato de que foi o unico a fazé-lo, também foi capaz de oferecer uma
teoria que pudesse explicar tanto a sociedade quanto os fundamentos do protesto na
ocasido!®,

No entanto, a sociedade funcionalmente diferenciada oferece uma infinidade de temas
para protestos, que sdo heterogéneos e permanecem assim quando agrupados em temas
amplos, como meio ambiente, guerra, questdes género, questdes sobre inclusdo de minorias,
imigracdo excessiva, dentre tantas outras. Devido ao fato de que as consequéncias da
sociedade moderna se tornaram mais observaveis, essa abundancia de temas para o protesto
também se tornou visivel e isso, por sua vez, levou ao surgimento de uma enorme quantidade

de movimentos desse tipo. Assim, tornou-se impossivel teorizar a sociedade de forma

140 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 637, 676 ¢ 683; LUHMANN, Niklas.
Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 197.

4T UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 678- 680.

142 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria della societa. Op. Cit., 1992, p. 160.

143 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 681.
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homogénea, com base nos mesmos fundamentos do movimento socialista.

Nesse sentido:

A sociedade se torna o tema de fundo de todos os temas, torna-se meio para
novas razoes de protesto. Uma teoria da sociedade que fosse adequada para
esse proposito deveria descrever a sociedade como um sistema
funcionalmente diferenciado que produz inimeros (e entdo
individualmente, no mais atraentes) motivos para protestar.'**

Vistos da perspectiva sistémica, os novos movimentos sociais podem formar sistemas
sociais de tipo muito especifico, ja que o protesto introduz uma diferenga centro/periferia,
mas se localiza na periferia, essa que protesta contra o centro do sistema, exigindo dele que
a leve em consideragdo!'#. Observe-se, ainda, que a forma desse sistema é o protesto € seu
contetido € o tema. Isso também significa que ele ¢ formado e estruturado com base em
fatores internos e ndo externos, por isso, ele ¢ fechado em relagdo a sua forma, o protesto,
mas também ¢ aberto em relacdo a seu tema. A forma, o protesto, faz a distingdo entre o
sistema e seu ambiente, mas o tema diz respeito a ambos os lados. Assim, tanto a forma de
protesto quanto o seu tema asseguram a estrutura do movimento: "juntos, ambos se colocam
no caminho de uma reproduc¢do da comunicagdo que permite ao movimento distinguir entre
atividades inerentes e alheias"!'4S.

Como vimos acima, a forma também ¢ assegurada pelo fato de que o protesto ¢é
baseado em um tema, que ¢ a base da criacdo do movimento de protesto. Como isso acontece?
A sociedade desconsidera um tema, muitas vezes sem se dar conta, e, por meio dessa
desconsideracdo, 0 movimento adquire os motivos para protestar. O movimento se constroi
em torno desse tema, procura um “fundo de correspondéncia” na sociedade e cria uma
controvérsia (contradi¢do) onde nenhuma existia antes'*’.

A institucionaliza¢do de expectativas estd na base da diferenciacdo funcional e na sua
possibilidade de generalizagdo simbolica; o problema emerge quando e por que valores
generalizados ndo encontram resguardo nos sistemas da sociedade funcionalmente

diferenciada. Isso ocorre quando algo, tal como uma decisdo, um precedente, uma lei,

144 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria della societa. Op. Cit., 1992, p. 338; LUHMANN,
Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 681, 682.

145 BACHUR, Jodo Paulo. Conflito, Procedimento e os Novos Movimentos Sociais. Op. Cit., 2008, p. 17.

146 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 181. Ainda, na mesma obra, Luhmann lembra
que "O protesto nao ¢ um estado de coisas simplesmente importado do mundo exterior ao sistema, sendo uma
construg@o do proprio sistema, cujas causas fazem referéncia ao seu entorno" (p. 181).

147 LUHMANN, Niklas; DE GIORG]I, Raffaele. Teoria della societa. Op. Cit., 1992, p. 338; LUHMANN,
Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 679.
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contraria as expectativas, tornando-as de dificil aceitagdo, criando um afastamento do centro
decisorio, que passa a servir de base para a construcdo da forma “protesto” (distingao

centro/periferia).

2.3 POTENCIALIDADES CONTRIBUTIVAS DOS NOVOS MOVIMENTOS SOCIAIS
NUMA PERSPECTIVA SISTEMICA

Na perspectiva de Luhmann, os movimentos de protesto constituem um paradoxo que
assume a forma de protesto da sociedade contra a sociedade!*®. A forma de protesto da ao
movimento unidade como um sistema, mas essa forma também mostra que esse movimento
e seus participantes buscam influéncia, contudo, eles ndo o fazem de maneira normal, pois
eles ndo estdo inseridos no sistema politico e ndo pretendem ocupar o lugar da oposi¢ao
politica tradicional, ndo funcionam primordialmente com base na dicotomia
governo/oposicao (embora possam se atrelar a essa dicotomia diversas vezes). As formas
como eles perseguem essa influéncia mostram que o assunto em questdo ¢ considerado
urgente e profundo e, portanto, ndo pode ser tratado de maneira natural; precisam atuar de
forma “drastica”, “radical”, apontar dados, se mostrar visivel e relevante. Além disso,
“embora a comunicacdo de protesto ocorra dentro da sociedade - caso contrario ndo seria
comunicagdo - ela procede como se fosse de fora. (...) Ela se expressa por meio de um senso
de responsabilidade pela sociedade, mas contra ela”'%.

E o mesmo paradoxo se faz presente mais uma vez: protesto da sociedade contra a
sociedade. Em outras palavras: “cabe aos movimentos sociais fazer a critica da sociedade na
sociedade ou autocritica social” 1*°. E aqui também surge um dado importante para o presente
trabalho, que, ao nosso ver, configura a contribuicdo mais relevante dos novos movimentos
sociais numa leitura sistémica: esse paradoxo ndo ¢ necessariamente ruim porque pode ser
usado pela sociedade como uma maneira de se observar, de observar suas proprias
contradi¢des, como uma forma de construir outra realidade ou outra representacdo de si
mesma. Os movimentos sociais podem servir tal como um espelho invertido, levar a luz para

temas tradicionalmente marginalizados.

148 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 672, 676, 683.
199 Ibidem, p. 676.
130 CAMPILONGO, Celso. Interpretacdo do Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p. 82.
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A sociedade, como todo sistema (e poderiamos até dizer como o mundo),
precisa de um limite interno para poder pensar em si mesma. Nao pode ser
observado e descrito de fora. A tinica possibilidade ¢ a de uma proje¢ao
imaginaria com a qual uma autodescri¢do pode reivindicar para si um ponto
de vista externo ficticio. Ao fazé-lo, deve aceitar o paradoxo da unidade
interna e externa e encontrar uma forma que anule esse paradoxo, isto €, o
substitua e assim o oculte, tracando uma distin¢ao. Isto é precisamente o

que ¢ alcangado pela forma de protesto contra algo que os outros deveriam

fazer melhor'®!.

Isso significa que, por ser um sistema de comunicagdo abrangente que inclui toda a
comunicagdo (como vimos no inicio do primeiro capitulo), a sociedade nunca pode
experimentar “a realidade como resisténcia do meio ambiente” e s6 pode conhecé-la como
“resisténcia da comunica¢do a comunica¢do”. Embora os movimentos sociais ndo conhegam
melhor o ambiente do que outros sistemas da sociedade, eles criam a ilusdo de que o fazem
e, portanto, criam também a ilusdo de resisténcia do exterior, que se traduz em resisténcia de
comunica¢do a comunicacdo. Assim, os movimentos de protesto criam a fic¢do/ilusdo que
“fornecem a sociedade uma realidade que, de outra forma, ndo poderia construir” e a
sociedade precisa dessa ilusdo para potencializar as possibilidades da operacdo de auto-
observagdo!>?.

Além disso, os movimentos de protesto podem ser vistos como tipo de sistema social
especifico capaz de canalizar a conflito/dissenso social. O seu papel ¢ alertar o sistema
imunoldgico para as contradi¢des da sociedade e vincular essas contradigdes a conflitos
significativos; nascem para ser temporarios, com o objetivo de absorver (ndo eliminar) um
conflito especifico: “Os movimentos sociais fazem a critica da sociedade. Logo, seus alvos
sdo as lacunas, as inconsisténcias, as perversdes, 0 mau funcionamento e os efeitos do proprio
funcionamento dos sistemas de fun¢do”!>3.

Os movimentos, importa lembrar, estdo amparados na comunicagdo entre
participantes/integrantes, demonstrando a unidade e a forca do movimento, assim como o
compromisso com as partes € com o tema em questdo, demonstrando a condensacdo das
frustracdes sociais. Nao se trata do simples fato de se reunir, o movimento de protesto

necessita da motivacdo de seus membros direcionadas para o centro dos sistemas parciais em

BT UHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 196.
152 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 686.
133 CAMPILONGO, Celso. Interpretacdo do Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p. 63.
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forma de critica'>?.

Em resumo, para que o protesto seja catalisado e configure um sistema, ele depende
de condigdes estruturais para estabelecer a sua diferenciacdo: em relagdo a sua forma, ¢
preciso que o movimento delimite uma fronteira estabelecendo seus objetivos e seus
integrantes: quem protesta, contra quem e o que se protesta'>>; e a forma protesto provoca
procedimentos reativos'*¢. Assim, podemos concluir que a opgdo de um movimento de
protesto pela sua participagcao em um procedimento dentro de um sistema pode, muitas vezes,
ocorrer de maneira estratégica, através da participacdo da discussdo de um problema
levantado por ele mesmo para chamar a atencdo e garantir a legitimidade de uma eventual
decisdo favoravel, impactando, a partir da periferia do sistema, pelo estabelecimento de um
tema, que é contetido do protesto!”.

Com maior frequéncia, os novos movimentos sociais estdo demandando respostas dos
demais sistemas sociais, em especial do sistema juridico. Tal fato ¢ perceptivel a partir da
crescente atuacdo do poder judiciario, que assumiu um certo protagonismo no desenho
institucional atual, impulsionado pelo processo de judicializagao do direito.

O aumento da judicializagdo dos temas levantados pelos novos movimentos sociais
pode ser observado através das suas atuacdes por meio de mecanismos procedimentais de
amplia¢do do contraditdrio, de modo que podem servir a canalizagdo e a absor¢ao do dissenso

social, bem como a atenuagdo dos riscos das decisoes face aos demais sistemas sociais ¢ a

seus membros que, por sua vez, figuram na posi¢ao de possiveis “afetados” pela decisdo.

2.3.1 A tematizacio dos movimentos sociais no Brasil

Como vimos, ¢ impossivel protestar contra toda a complexidade social e, portanto,

o protesto requer uma tematizagao que o defina, justifique a razao dos que protestam e contra

154 NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann. Ciudad de
Meéxico: Heder Universidad Iberoamericana, 2008, p. 487. Ressaltamos que Luhmann fala em interagdo entre
participantes, no entanto torna-se evidente que com o avango da tecnologia essa a interagdo ndo precisa ocorrer
presencialmente. Os participantes em um movimento de protesto ndo se agrupam simplesmente pelo sentido do
estar juntos em um espago fisico, mas através dos mais distintos meios de comunicagao atuais. Além disso, o
que importa ndo € apenas a presenca fisica, mas sobretudo a aderéncia ao tema do protesto. Por isso as
demonstragdes sociais de todas as formas sdo relevantes.

155 Ibidem, 2008, p. 487.

158 BACHUR, Jodo Paulo. Conflito, Procedimento e os Novos Movimentos Sociais. Op. Cit., 2008, p. 19.

ST LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007, p. 676.



75

quem protestam, auferindo identidade aos participantes!>®.

(...) Os movimentos sociais atuam no meio “temas”. Os temas podem ser
varios: situacdo da mulher, meio ambiente, paz. Esses temas se cristalizam
na forma protesto/ndo protesto. Somente com a diferenca entre tema, de um
lado, e protesto/ndo protesto, de outro, € possivel que sejam delimitados
dois lados: os que fazem parte do movimento e os que ndo fazem parte; os
que sdo ‘“progressistas” e os que sdo ‘“conservadores” na oOtica do
movimento; os que querem a mudanga e os que desejam a continuidade '*°.

A tematizacdo € um processo de selecdo realizado pelos movimentos sociais e, para
tal, ¢ fundamental a existéncia de conflito, diferencas sociais, divergéncias de opinido e
expectativas. Onde existe consenso substancial, ndo existe sentido para o protesto, pois nao
ha contra o que ou quem protestar. A selecdo de temas catalisadores, a evolucdo e a
adaptacao da sua tematiza¢do na sociedade complexa sdo essenciais para a manutencao do
protesto ao longo do tempo'®’.

A histéria do conflito € essencial para compreender o protesto. A conex@o com as
relagdes sociais, as motivagdes individuais de cada participante sdo importantes para
demonstrar a sustentabilidade e a reverberacdo do tema em protesto. A midia também
funciona como um mecanismo importante nesse processo, influenciando a opinido publica
e tornando possivel a observagio daqueles que alegam serem observadores da sociedade!®!.

A tematizacdo dos movimentos sociais no Brasil tem sua histéria marcada por lutas

e movimentos populares, vendo-se que eles se tornaram mais ativos a partir da década de
70, com fortes movimentos de oposicdo ao regime militar da época, contribuindo
decisivamente para a conquista de varios direitos sociais que foram traduzidos na
Constitui¢do Federal de 198862,

Atualmente as tematicas dos movimentos sociais sdo diversas e estdo relacionadas,
sobretudo, a defesa de direitos dos portadores de deficiéncia, direito a igualdade racial, de
género e direitos relacionados a comunidade LGBTQ+, dentre outros. Esses movimentos
lutam por respeito e garantias nos mais diversos setores da sociedade; no entanto, diante da
morosidade e inércia do sistema politico, terminam por judicializar os seus conflitos,

evidenciando um deslocamento do campo de disputa por direitos, conforme veremos de

138 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007, p. 677.

159 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do judicirio: um enquadramento tedrico. In: FARIA, José
Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justi¢a. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 46.

160 NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann. Op. Cit, 2008.
16! LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 679.

162 GOHN, Maria da Gloria. Movimentos sociais na contemporaneidade Op. Cit., 2011, p. 23.
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forma introdutoria em alguns casos a seguir.

Em 2012, o Plenario do Supremo Tribunal Federal considerou constitucional a
politica de cotas étnico-raciais para selecao de estudantes da Universidade de Brasilia (UnB).
Por unanimidade, os ministros julgaram improcedente a Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 186, ajuizada pelo Partido Democratas (DEM). Os Ministros
seguiram o voto do Relator do caso, Ministro Ricardo Lewandowski, o qual defendeu que as
politicas de acdo afirmativa adotadas pela UnB estabelecem um ambiente académico
diversificado, e objetivam superar distor¢des sociais historicas. A agdo foi, entdo, ampliada
e a maioria das institui¢des publicas passaram a adotar o sistema de cotas raciais.

O movimento feminista, atrelado aos movimentos sociais de género, tem, ainda, um
grande caminho a ser percorrido na busca dos seus objetivos. Recentemente, campanhas a
favor da legalizacdo do aborto, como forma de conquista pela autonomia do corpo, e contra
a cultura do estupro, que acomete mulheres de todas as idades, se espalharam em todo o
mundo. No ambito do STF, a judicializagdo da tematica de género pode ser ilustrada na
ADPF 54, a qual tratou do aborto de fetos anencéfalos e na ADPF 442, que trata sobre a
possibilidade de descriminalizagdo de atos por parte de mulheres que fagam a interrupgao
voluntéria da gestagdo até a 12 semana da gravidez, esta iltima ainda em julgamento.

O movimento social também exerce forte atuacdo nas tematizacdes de questdes
ligadas as comunidades LGBTQ+’s e busca a tutela de direitos, lutando, por exemplo, contra
a homofobia, transfobia, intolerancia sexual e a discrimina¢ao de todas as formas. No ambito
do STF, ¢ possivel identificar suas agdes ao abordar a questdo da unido homoafetiva na ADI
4277, bem como a criminalizacdo da homofobia e transfobia na ADO 26.

Os movimentos sociais em defesa das pessoas com deficiéncia também vém, ao longo
dos anos, lutado para fazer valer os direitos de acessibilidade, garantindo a possibilidade de
uma vida digna e com mais oportunidades. No ambito do STF, também podemos ver a
atuagdo dos movimentos sociais ligados a essas questoes na judicializagdo da possibilidade
do uso medicinal da maconha, na ADI 5708, e na ADI 3510, que abordou a pesquisa com

células tronco embrionarias.



77

3 NOVOS DIREITOS, MOVIMENTOS SOCIAIS E O PROCESSO DE
JUDICIALIZACAO: UM CAMPO FERTIL PARA O FORTALECIMENTO DE UM
SISTEMA DE RESPEITO AOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Conforme vimos anteriormente, partindo de uma perspectiva luhmanniana, a unidade
do sistema ocorre a partir da diferenca que o sistema faz de si mesmo em relagdo ao seu
ambiente, e a operacdo que produz e reproduz o sistema ¢ justamente a recursividade dessa
distin¢do. O sistema passa a promover uma autorreferéncia e a cada operacao se fortalece
enquanto sistema diferenciado, especificando sua forma de comunicacdo. Observe-se que
sistema e ambiente sdo interdependentes. Um ¢ elemento constitutivo do outro, de modo que
¢ inconcebivel haver sistema sem ambiente e ambiente sem sistema. O proprio ambiente,

ressalte-se, ¢ uma construg@o do sistema na medida em que constitui o outro lado da diferenga

daquilo que foi distinguido'®3.

E vélido, dentro desse contexto, transcrever a seguinte passagem:

Um sistema ¢ a forma de uma diferenciagdo, possuindo, pois, dois lados: o
sistema (como lado interno da forma) e o ambiente (como o lado externo
da forma). Somente ambos os lados constituem a diferenciacao, a forma, o
conceito. O ambiente, pois, ¢ tdo importante para essa forma, tdo
indispensavel, quanto o proprio sistema. Com essa diferenciagdo a forma ¢é
fechada. ‘Distinction is perfect contingency’, como diz Spencer Brown
(1979). Ou seja: tudo o que pode se observar e descrever com essa
diferenciacgdo pertence ou ao sistema ou ao ambiente. A unidade do sistema
pertence ao sistema ou ao ambiente? E onde se encontra o limite dessa
forma? O que separa os dois lados da forma, o limite entre sistema e
ambiente, marca a unidade da forma e, justamente por isso, ndo deve ser
concebido nem de um lado nem do outro. O limite existe unicamente como
uma indicag@o para transpassa-lo -seja de dentro para fora, seja de fora para

dentro'®*,

A partir dessa perspectiva, podemos destacar a importancia dos movimentos sociais
e da participagdo dos diversos setores da sociedade na constru¢do do direito, pois,
posicionados no ambiente do sistema juridico, eles pressionam por variagdo estrutural e
fazem surgir novas possibilidades normativas. E o que arvoramos chamar de “novos

direitos”, bem como do surgimento dos “novos titulares de direitos” e dos ja apontados

163 Nesse sentido, CAMPILONGO, Celso. Interpretacio do Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p.
43-44,

164 LUHMANN, Niklas; O conceito de sociedade. In: NEVES, Clarissa Bacta e SAMIOS, Eva M. B. (Coords.)
Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da Universidade/UFRGS, Goethe-
Institut/ICBA, 1997e, p. 78.
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“novos movimentos sociais” que se formam como uma tentativa de resposta aos desafios
universais de uma sociedade complexa, plural, globalizada e mundializada.

Trata-se de um processo de reconhecimento e de tutela de direitos de novos grupos
de interesse que assumem de fato relevancia, marca da evolugdo da consciéncia social, do
progresso cientifico e tecnoldgico e, sobretudo, das proprias transformagdes culturais face a
uma crescente complexidade social'®>. E bem verdade que os novos direitos sio
tradicionalmente caracterizados pelos juristas como aqueles direitos ligados as questdes do
avanco tecnologico, a biotecnologia, bem como aqueles ligados ao direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Mas traduzidos para uma linguagem luhmanniana, independente de sua natureza,
podemos considerar que os novos direitos surgem como “projecdes de expectativas

?166que se colocam diante dos procedimentos decisdrios em busca de

normativas
estabilizacdo, mas que muitos ainda ndo alcangaram o nivel evolutivo sistémico ou, ainda,
carecem de maior reconhecimento e efetivagao.

Apenas a titulo de exemplo, no decorrer dos ultimos anos, podemos citar como novos
direitos: o direito a unido homoafetiva; o direito a vida e a morte (fruto do progresso
tecnologico da biomedicina); o direito ao aborto; o direito a utilizacdo de pesquisas com
células troncos embriondrias; o direito a acessibilidade; o direito a igualdade e a reserva de
vagas em institui¢des de ensino com base no critério étnico-racial; o direito a preservacao da
cultura indigena face ao desenvolvimento econdmico; o direito ao reconhecimento e
titularidade de territérios das comunidades remanescentes de quilombos; o direito a
dignidade e a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros (tema que vem ganhando
ainda mais relevo e complexidade, tendo em vista a onda de migragdo em dire¢do a Europa
e, inclusive, na América Latina, nos ultimos anos); o direito a memoria ¢ a verdade, nos
casos da chamada “justi¢a de transi¢ao”; o direito ao uso medicinal e recreativo da maconha;
os direitos questionados diante de atos discriminatorios em razao da questdo de género e raga
(como por exemplo, a homofobia e a transfobia); dentre tantos outros.

No entanto, ainda ¢ possivel questionarmos em que esses novos direitos sao distintos

dos “velhos” direitos? A resposta pode ser difusa e permear varias areas do conhecimento,

165 DAL CANTO, Francesco. Os novos direitos. In: ROMBOLI, Roberto; ARAUJ O, Marcelo Labanca Correia
de (Orgs). Justiga constitucional e tutela jurisdicional dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Arraes. 2015,
p. 488.

166 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit.,1983b, p. 75, 175, 207, 225.
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mas sob o olhar da Teoria do Estado, eles podem ser inseridos a partir do contexto da Teoria
do “Estado de Bem-Estar Social”. Os novos direitos, tendo em vista a perspectiva de inclusdo
legal generalizada no contexto da sociedade, estdo ligados a heterogeneidade de individuos
e a reacdo de grupos que diferem em suas expectativas e valores normativos € em seus
interesses, o que € caracteristico da modernidade.

O problema, vale salientar mais uma vez, reside no fato de que os novos direitos, no
contexto da sociedade atual, em contraste com os direitos fundamentais tradicionalmente
estabelecidos, constituem expectativas normativas que ndo sdo satisfatoriamente
institucionalizadas ou que carecem de maior reconhecimento e tutela por parte do Estado; e,
como j& mencionado, a institucionalizacdo desses direitos, definida como expectativas
orientadas para a inclusao juridica em um contexto de dissenso social, pressupde a construg¢ao
de procedimentos democraticos voltados a garantir a coexisténcia de diversas formas vida
politica e social, ndo apenas absorvendo-as, mas também estimulando suas manifestagdes.

Isso significa que a institucionalizacdo dos novos direitos esta vinculada a
compreensdo dos mecanismos funcionais de tutela em uma sociedade mundial complexa,
envolvendo por um lado, a percepcdo de uma multiplicidade de planos de protecdo, e por
outro, a percep¢ao de uma pluralidade de concepgdes a respeito do que se entende por “bem”
ou por “justica”. Em outras palavras, ¢ necessario o estabelecimento de uma base consensual
para procedimentos democraticos que, por sua vez, devem garantir a absor¢ao e manuten¢ao
do dissenso conteudistico, tipicos em sociedades hipercomplexas.

Esses direitos muitas vezes sdo fomentados por uma relagcdo de acoplamento com os
meios de comunica¢do de massa, trazendo a baila lutas por novas demandas de cidadania e
justica social, na tentativa de constru¢do e ocupag¢do do espaco publico de forma mais
participativa, mas por outro lado também esbarram na semantica juridico-positiva dos
direitos fundamentais ja estabelecidos.

Os novos movimentos sociais atuam, muitas vezes, na proposta de criagdo,
canalizando a demanda por reconhecimento de novos direitos, através de uma agenda
emancipatéria e denunciando situagdes a partir de determinada realidade social. Esses
movimentos, assim, buscam uma articulagdo para que, uma vez fortalecidos, possam
manifestar seus descontentamentos com relagdo as estruturas estabelecidas. Eles buscam
reconfigurar os espacos de mobiliza¢do social através de um novo paradigma atrelado a
construcao de identidades coletivas por meio de diversos mecanismos sociais, objetivando

ocupar efetivamente o espacgo publico de forma ampla e igualitaria.
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O processo de judicializacdo €, muitas vezes, o caminho seguido pela sociedade civil
para questionar e tematizar determinadas questdes tradicionalmente marginalizadas. Embora
adotemos um conceito amplo de movimento social, o foco da andlise recai especialmente
sobre aqueles cujas pautas de reivindicagdes envolvem a tutela de direitos fundamentais de
grupos vulneraveis que tradicionalmente vivem a margem da prote¢do juridica, na medida
em que ¢ exatamente a defesa desses sujeitos e interesses que serve de justificativa para
legitimagao normativa da atuagdo contramajoritria da jurisdigdo constitucional.

O deslocamento do campo de disputa em dire¢do ao poder judicidrio também ¢
consequéncia do vacuo deixado pelos outros poderes, sobretudo do poder legislativo, de
modo que os movimentos sociais € a sociedade civil em geral encontram no judiciario um
campo fértil para debates e possibilidade de constru¢do de novas formas de sociabilidades.

Também ¢€ possivel identificar que o recurso ao judicidrio por parte de movimentos
sociais se relaciona com a nocao de litigio estratégico, que visa a retratar o recurso ao direito
e aos tribunais com o objetivo consciente de promoc¢do de mudangas sociais. Em outras
palavras, significa dizer que casos e demandas “sdo escolhidos como ferramentas para
transformac¢do da jurisprudéncia dos tribunais e formagdo de precedentes, para provocar

167 estimulando, dessa forma, os didlogos

mudangas legislativas ou de politicas publicas
institucionais em sentido amplo.

Como vimos, 0s movimentos sociais contribuem para a fungdo imunizante através da
exposicao do conflito aos sistemas sociais, a partir da comunicag¢do da ndo aceitagdo de uma

»168 - assim como

expectativa, onde “a reacdo tipica dos protestos ¢ a traducdo de divergéncias
demonstram a possibilidade de um novo direito que surge na periferia do sistema,
demonstrando forte capacidade de canalizagdo. Através dessa comunicagdo, os movimentos
“irritam” os sistemas funcionais, sobretudo o sistema juridico, com o objetivo de provocar
variacao estrutural.

Tendo em vista sua fun¢do de estabilizar as expectativas normativas, o sistema
juridico antecipa, portanto, a possibilidade de conflito, trazendo-o a um formato em que

ele possa ser tratado ao nivel de expectativas estruturdveis. Nao se trata de evitar a

existéncia do conflito, mas sim de combater sua resolugdo violenta, sua difusdo ¢

167 CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Cortes supremas e sociedade civil na América Latina: estudo comparado
Brasil, Argentina e Colombia, 2012. Tese. Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012.
doi:10.11606/T.2.2012.tde-16052013-162225. Acessado em: 01 de fev. 2019, p. 24.

168 CAMPILONGO, Celso. Interpretagio do Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p. 87; LUHMANN,
Niklas. Sistemas sociales: Op.Cit., 1998, p. 388.
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disponibilizar novas formas de comunicagdo!'¢’.
Os movimentos sociais atuam, assim, como nega¢do do sentido anteriormente
produzido e propdem uma variacdo do sistema juridico que resulte na inclusdo dos

excluidos que protestam!”?.

Por meio da fungdo da memdria, o sistema é presente a si mesmo. Isto
permite ao sistema isolar, na rede de continuos reenvio simultdneos de
modificagdes de estados, aquela modificacdo de estado que pode ser
sintetizada como relevante para um novo comportamento e,
consequentemente, neste momento, como estado momentaneamente capaz

de conexdo. (...) [assim], através de sua memoria, o sistema se estabiliza

permanentemente e torna-se continuamente imprevisivel para si proprio'’".

Diante do exposto, € possivel identificar um novo desenho institucional onde, agora,
os tribunais, compelidos pela obrigatoriedade de decidir, se posicionam no centro do
ordenamento juridico e sdo responsaveis por dizer em Ultimo grau o que esta e o que nao esta
conforme o direito. Transfere-se a importancia da legalidade estrita, traduzida em seguranca
outrora cerrada nos cddigos, para uma ideia de “justi¢a”, agora construida no ambito juridico-
processual.

As decisdes juridicas observam a sociedade e passam a ser o lugar para onde sdo
direcionadas as expectativas sociais. Instalou-se, assim, um protagonismo judicial que, com
o passar dos anos, provocou uma reconfiguracdo do papel do poder judiciario, sobretudo da
jurisdi¢do constitucional, no processo de tutela de direitos fundamentais.

Ocorre que essa transferéncia funcional, embora importante para reconhecimento e
tutela de direitos, produziu o efeito colateral de nos levar a uma situagdo de inseguranga
juridica e de desconfiancga sistémica, direcionando o foco para os problemas decorrentes da
auséncia de um sistema de racionalizagdo das decisdes judiciais no ordenamento juridico
brasileiro.

A interiorizagdo das contingéncias sociais em alto nivel fez aumentar a complexidade

interna do sistema e essa complexidade interna foi potencializada se levarmos em conta o

169 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 375. Anote-se, conforme descreve
Ulisses Viana, que o conflito, quando tematizado, “serve como instrumento de ‘perturbagdo’ comunicativa e
contribui para que o sistema juridico coloque as possiveis solugdes juridicas como seletividade de temas e de
possiveis solugdes, onde se insere a capacidade cognitiva como sele¢ao de possibilidades como processamento
de um decidir sobre situagdes contingentes, que deixa sempre em aberto que ‘poderia ser diferente’, ou melhor,
no futuro podera ser diferente” (VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e justica em Niklas Luhmann: Op.Cit., 2015,
p- 179).

170 CAMPILONGO, Celso. Interpretacdo do Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p. 140.

7 DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e meméria. Op. Cit., 2006. p. 59-60.



82

desenvolvimento da legislacdo, que se tornou cada vez mais dindmica, promovendo uma
maior abertura a semantica polissémica do entorno social, fato potencializado pela crescente
presenca de clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e pela propria elasticidade
e caracteristica principioldgica da maioria dos direitos fundamentais, submetidos as mais
diversas interpretacdes judiciais.
De fato, quando se tem consciéncia tedrica de que a decisdo nem sempre €
resultado de critérios previamente normatizados, mas pode constituir regra,
fundada em elementos que nao estdo presentes na legislacdo, destinada a
regular um caso concreto, ndo ha como deixar de perceber que as
expectativas que recaiam na lei transferem-se para a decisdo judicial. A

segurancga juridica passa a estar estritamente vinculada a decisdo; essa ¢é

responsavel pela previsibilidade em relagdo ao direito, e, portanto, tem que

contar com estabilidade'”?.

A partir desse contexto, € em nitida aproximacao com as culturas do common law, os
precedentes judiciais surgem no sistema juridico brasileiro como importante fonte de
comunicacdo e como potencial instrumento de dogmatizacdo/estruturagdo de direitos
fundamentais, produzindo unidade e consisténcia juridica!”® . A jurisdigdo deixa para tras seu
papel instituido, cuja funcdo era de mera declaracdo da vontade do legislador, a jurisdicao
“bouche de la loi” (“boca da lei”), e passa a exercer um papel instituidor, atuando como
coprodutora de normas juridicas coletivamente vinculantes, através da construcdo de

precedentes judiciais.

3.1 PRIMEIRAS OBSERVACOES SOBRE O PRECEDENTE JUDICIAL NO
CONTEXTO DE FRAGMENTACAO JURIDICA

Inicialmente ¢ importante ressaltar que o presente capitulo ndo tem por objetivo um
estudo exaustivo acerca do sistema de precedentes judiciais, muito menos defender sua
importagdo acritica para a realidade brasileira. Partimos do pressuposto de que o atual

ordenamento juridico patrio ndo possui ideal correspondéncia com o sistema do common law,

172 MARINONI, Luiz Guilherme O precedente na dimensdo da igualdade. Disponivel em
https://www.academia.edu/218490/0 Precedente na Dimensao_da Igualdade. Acessado em: 11.nov.2019.
173 Conforme nos ensina Luhmann, o sistema juridico nfo faz outra coisa sendo desenvolver a sua fungdo de
distinguir mediante continuas operagdes o licito do ilicito, conforme e ndo conforme o direito. A referéncia a
esse codigo atribui a tal sistema uma estrutura de comunicag@o, uma estrutura de sentido (LUHMANN, Niklas.
A Constitui¢do como aquisi¢do evolutiva. Op. Cit., 1996, p. 8).
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tal como ¢ adotado em outros paises. Também ndo desconsideramos o importante debate
acerca da conscientizagdo da coletividade sobre as consequéncias deletérias de um direito
produzido predominantemente no ambito judicial e, consequentemente, do debate em torno
da tensdo entre a jurisdicdo constitucional e a democracia representativa; termos
aparentemente harmonicos entre si, mas que vém sendo utilizados pela doutrina
constitucionalista para evidenciar o excessivo protagonismo da jurisdi¢do constitucional em
detrimento de um constitucionalismo popular, baseado no fortalecimento da cidadania ativa,
na participagao da sociedade na tomada de decisdes e, consequentemente, na formacao de
um sentido constitucional popularmente construido!”4.

Isso, no entanto, ndo exclui a possibilidade de aprendizagem e ado¢ao de mecanismos
a partir da observacdo de tal sistema de precedentes, de modo que eles possam auxiliar no
processo de (re)estruturacdo da unidade do sistema juridico brasileiro, no sentido da tutela
de direitos tradicionalmente marginalizados pela comunidade social e politica.

O fato ¢ que um dos efeitos da hipercomplexidade social ¢ a incapacidade de o sistema
politico oferecer ao direito a observagdo de programas condicionais para tomada de decisdo.
Tal situagdo faz com que o poder judicidrio seja compelido (tendo em vista a proibicao de
pronunciamento do non liquet) a criar padrdes jurisprudenciais reutilizaveis para responder
aos questionamentos sobre o que ¢ licito ou ilicito em relagdo as expectativas sociais
apresentadas. Se por algum motivo as condic¢des politicas, orcamentarias, sociais ou a propria
complexidade do tema em questdo leva ao sistema politico a deixar de decidir, o sistema

juridico ndo pode se vincular de forma obrigatoria a essa inagdo!”>. Bloquear o acesso a tutela

7*Para uma visdo mais ampla sobre esses temas, ver: ALMEIDA, André Galvio Vasconcelos de.
Disfuncionalidade sistémica e o problema da criacdo judicial do direito. Revista Cientifica da FASETE, p. 201,
2018; ALMEIDA, André Galvao Vasconcelos de. Da onipoténcia do legislador ao protagonismo judicial:
reflexdes sobre o problema da efetividade dos direitos na sociedade contemporanea. Revista da Agu, v. 17, n.
3, 2018; NIEMBRO O., Roberto. Una mirada al constitucionalismo popular. Isonomia, México, n.38, p.191-
224, abr. 2013.Disponivel em http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
02182013000100007&Ing=es&nrm=iso. Acessado em 14 de dezembro de 2019.

175 Ao discorrer sobre a relagdo entre a proibigdo de denegagdo da justica e a atuagdo dos tribunais nos chamados
hard cases (“casos dificeis”), Luhmann conclui que ¢ justamente essa relagdo que tornou possivel o
desenvolvimento do sistema de precedentes judiciais e a institui¢do de sua ratio decidendi. Embora questione
que a institui¢do do precedente resolve o problema apenas em parte, ele reconhece que “Os tribunais ndo podem
se apoiar apenas no direito vigente inquestionavel, mas devem criar, postular e pressupor esse direito sem chegar
a garantia de que, para além da forga juridica da decisdo do caso, a decisdo possa valer também como um
programa de decisdo” (LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 376). Mais a frente,
na mesma obra, o autor complementa: “a debilidade l6gica, a ‘perda da certeza’, a desintegragdo das diretrizes
dogmaticas e sua substitui¢do por formulas de equilibrio e, ndo por ultimo, a crescente falta de precisdo nos
limites entre legislacdo e jurisprudéncia e os problemas de regulamentacdo que pendem de um lado, a depender
da constelagdo em que sejam politizaveis, sdo consequéncias tardias da obrigatoriedade da decisdo. Em uma
sociedade cada vez mais complexa e em face da acelera¢@o nas mudangas estruturais, tudo isso tem repercussoes
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juridica numa situag@o de inércia por parte de outro sistema seria deixar os necessitados sem
qualquer perspectiva de generalizagdo de expectativa normativa, reduzindo os valores
constitucionais a meros papéis simbolicos!’®, bem como fortalecendo a construgio das redes
exclusdo social.

Dessa forma, buscamos fazer uma leitura geral do instituto, de modo a fornecer uma
interpretagdo sobre a importancia da ado¢do de um sistema de precedentes no atual contexto
juridico-institucional fragmentado da sociedade contemporanea e abrir espagco para o
aprofundamento da andlise dos mecanismos que possam contribuir para sua abertura

cognitiva e adequacgdo social, tema que serd abordado em capitulo posterior.

3.2 DO PRECEDENTE JUDICIAL AO RISCO DO PRECEDENTE SIMBOLICO

“Q direito deve ser estavel, mas nio pode ser estatico™'”’

Simplificadamente, poderiamos conceituar o precedente judicial como uma parte da
decisdo judicial formulada a partir de um caso concreto, ou de um conjunto de casos
concretos, cujo nucleo essencial, a ratio decidendi (a razao de decidir), se desprende do caso
especifico e serve de substrato para o julgamento de casos analogos. Assim, os precedentes
ndo se confundem com as decisdes judiciais em si, mas nelas estdo contidos. Mais
especificamente, eles sdo as razdes potencialmente generalizaveis identificadas na
justificacdo das decisdes judiciais. Assim, para uma melhor visualizacdo, embora se faga
referéncia a for¢a vinculante dos precedentes, ¢ preciso que se compreenda que o que vincula
ndo ¢é o precedente em si, mas a sua ratio decidendi'’®.

Nas palavras de Daniel Mitidiero, os precedentes sdo oriundos das Cortes Supremas

cada vez mais forte em quase todos os ambitos. Nessa perspectiva, adquirem maior importancia o aumento das
criticas aos tribunais e, mais recentemente, as investigagdes juridicas a partir da sociologia atual” (p. 380).

176 Tal fato se faz perceptivel, por exemplo, quando a doutrina firma posi¢do no sentido de que nio existe norma
constitucional sem eficacia. Fala-se da chamada “eficacia negativa” das normas constitucionais que se
complementa com o principio da “vedagdo ao retrocesso”, a exemplo dos casos que envolvem normas
programaticas de “eficacia limitada”. Tais normas podem nao justificar exigéncias de prestagdes imediatas por
parte do Estado, no entanto possuem eficacia de impedir um quadro de negagdo ao ponto de tornar o direito um
“vazio normativo”.

177 POUND, Roscoe. What of Stare Decisis, Op. Cit, p. 13. Ver também, RE, Edward D. Stare decisis. Op. Cit.,
1994, p. 283. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176188/
000485611.pdf?sequence=3. Acessado em: 11.nov.2019.

178 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
9. ed., v. 2. Salvador: JusPodvim, 2014, p. 381.
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(no nosso caso, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga)
institucionalmente encarregadas de dar a ultima palavra a respeito de como determinado

desacordo interpretativo deve ser resolvido. E, em termos mais precisos, completa:

Precedentes s@o razdes juridicas necessarias e suficientes que resultam da
justificacdo das decisdes prolatadas pelas Cortes Supremas a pretexto de
solucionar casos concretos € que servem para vincular o comportamento de
todas as instancias administrativas e judiciais do Estado Constitucional e
orientar juridicamente a conduta dos individuos e da sociedade civil'”’ .

O autor destaca ainda que a importancia do precedente judicial ndo depende apenas
de sua positivacdo no ordenamento juridico, mas decorre da for¢a institucional da jurisdi¢ao

como fungdo basica do Estado. O respeito ao precedente &, nesse sentido:

(..) consequéncia de uma determinada concepcao a respeito do que € Direito
e do valor que deve ser reconhecido a interpretagdo. A vinculacido ao
precedente resulta, pois, da consideracdo do ordenamento juridico como
um todo e, especialmente, do valor que deve ser dado a liberdade, a
igualdade e a seguranca juridica. (...) O precedente, uma vez formado,
integra a ordem juridica como fonte primaria do Direito e deve ser levado
em consideragdo no momento de identificacdo da norma aplicavel a
determinado caso concreto. Vale dizer: integra o ambito protegido pela
seguranga  juridica objetivamente considerada, como elemento
indissociavel da cognoscibilidade”. Em uma perspectiva logico-
argumentativa — e, no fundo, em toda perspectiva tedrica que reconheca a
diferenca entre texto e norma — é imprescindivel a vigéncia da regra do
stare decisis como condicao sine qua non do Estado Constitucional. (...)
Essa relagdo peculiar é muito clara: se o Direito ndo € apenas revelado pela
decisdo judicial, se o texto legal ndo é portador de um tunico sentido
intrinseco que € apenas declarado pelo poder judiciario, mas de algum
modo afirmado (“established”) pelas decisoes judiciais, entdo a fidelidade
ao precedente & o meio pelo qual a ordem juridica ganha unidade, tornando-
se um ambiente seguro, livre e isonomico, predicados sem os quais
nenhuma ordem juridica pode ser reconhecida como legitima'™.

José Rogério Tucci esclarece que o precedente judicial ¢ formado por duas partes
distintas: “(i) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia (chamadas de obter
dicta); e (i1) a tese ou principio juridico assentado na motivagdo do provimento decisorio (a

»181 F por isso que na doutrina do stare decisis torna-se imprescindivel

ratio decidendi)
identificar, a cada decisdo, o que seria uma questdo de fato e o que seria uma questdo de

direito para que se possa extrair o principio juridico a ser utilizado no caso que se apresenta.

179 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculag¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p.104.

130 Ibidem, p. 99-100.

8L TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 12.
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E isso, conforme veremos adiante, transforma a aplicagdo de um precedente em um processo
intenso de justificacdo e argumentagdo que se reflete em maior transparéncia, igualdade e
seguranca.

Nesse sentido, a vinculag@o do precedente encontra um respaldo natural na exigéncia
de igualdade e de seguranca juridica. Atualmente, ndo ha sistema juridico que possa se privar
de considerar minimamente a for¢a dos precedentes judiciais no processo de interpretacio e
aplicagdo do direito, sob pena de promover o enfraquecimento da propria razdo de ser do
Estado de Direito. Qualquer ordenamento juridico que pretende se desenvolver em um estado
minimo de racionalidade necessita de um certo grau de aderéncia ao que foi decidido em
momento anterior, garantindo coeréncia e confianga sistémica!s?,

Nas palavras de Luhmann: “A confianca faz emergir gradualmente expectativas de
continuidade, que se formam como principios firmes, através dos quais podemos conduzir
nossas vidas cotidianas™!%3.

Em sua teoria, Luhmann dedica-se a analisar a problematica da confianga sob a otica
do tempo e na dificuldade de se construir uma nocdo de constincia relativa de estados
presentes em uma sociedade marcada pela indeterminagdo. O futuro passa a colocar uma

carga excessiva na capacidade do homem de representar as coisas por si mesmo!84

. Assim, o
problema enfrentado pela confianga ¢ que o futuro possui muito mais possibilidades do que
aquelas que poderiam atualizar-se no presente e do presente transferir-se ao passado. Observe
que do ponto de vista dos acontecimentos sociais, o presente se coloca em movimento junto
com o futuro e com o passado, de modo que estdo completamente disponiveis em forma de
alternativas, ou seja, como varia¢do incontrolada!®>. Porém, base elementar de toda confianga
se estrutura no momento presente, considerado como a totalidade dos estados com respeito

aos quais os eventos podem ocorrer '%, Trata-se da ideia de duragdo, que nada mais é do que

a possibilidade de se construir um “presente continuamente atual”, que deve persistir, apesar

182 Nesse sentido, Daniel Mitidiero é enfatico ao afirmar que a forga vinculante do precedente nio depende de
uma manifestacdo especifica do Direito positivo: “A vinculagdo do precedente resulta, pois, da consideragao
do ordenamento juridico como um todo e, especialmente, do valor que deve ser dado a liberdade, a igualdade e
a seguranca juridica. (...) Isso quer dizer que a recusa a aplica¢do do precedente judicial constitui recusa de
vinculagdo ao Direito. E preciso que isso seja dito claramente. Em uma perspectiva logico-argumentativa — e,
no fundo, em toda perspectiva teérica que reconheca a diferenga entre texto e norma — ¢ imprescindivel a
vigéncia da regra do stare decisis como condigdo sine qua non do Estado Constitucional” (MITIDIERO, Daniel
Francisco. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Op. Cit., p. 99-100).

183 LUHMANN, Niklas. Confianza. Op. Cit., 2005a, p. 41.

134 Ibidem, p. 21

185 Ibidem, p. 24

136 Ibidem, p. 20
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187

da variagdo dos eventos'®’. Assim:

Onde ha confianga hd aumento de possibilidades para novas formas de
experiéncia e de agdo. Ha possibilidade do aumento de complexidade do
sistema social; e também ha um aumento do nimero de possibilidades que

podem reconciliar-se com sua estrutura, porque a confianca constréi uma

forma efetiva de redugdo da complexidade'®®.

Luiz Guilherme Marinoni observa que o estado de incerteza e imprevisibilidade
provocado pela desconfianga sistémica tem nexo de causalidade com a auséncia de um
sistema de respeito aos precedentes judiciais. O autor discorre sobre a confianca e lembra
que a uniformidade na qualificacdo das situagdes juridicas ¢ imprescindivel para que o
cidaddo espere determinado comportamento ou se poste de determinada forma. A garantia
da previsibilidade em relagdo as consequéncias das agdes € inerente a um Estado que pretende

ser considerado um Estado de Direito!®®. Nesse sentido:

A tutela da confianca certamente depende de normas. Lembre-se que um
ordenamento destituido de capacidade de permitir previsdes e qualificagdes
juridicas univocas e, assim, de gerar um sentimento de seguranca nos
cidaddos nao pode sobreviver, ao menos enquanto ordenamento
‘juridico’'°.

Na concepcdo de Luhmann, os Tribunais Constitucionais atuam como instancias
superiores, aptas a promover a consisténcia das decisdes judiciais e, portanto, o fechamento
operacional do sistema juridico'”!. Assim, uma vez que ¢ criada tal “norma judicial”,
selecionada e consolidada a partir de casos individuais e amplificada para um grupo maior
de casos semelhantes, essa norma deve ter habilidades para gerar expectativas, a0 menos,
relativamente estaveis.

Neste contexto, concluimos que os precedentes judiciais, atuam como instrumentos

de agregacdo e “hipercorre¢do”, e passam a ser referéncia para um grupo de decisdes

137 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da jurisprudéncia no direito tributdrio. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 326.

188 LUHMANN, Niklas. Confianza. Op. Cit., 2005a, p. 14.

139 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 123.
Sobre os efeitos da desconfianca sistémica, a partir da Teoria dos Sistemas, ver também: ALMEIDA, André
Galvao Vasconcelos de. (Des)confianga sistémica e o direito como generalizador congruente de expectativas
normativas. RIL Brasilia a.54, n. 213, jan/mar 2017.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Op. Cit., 2010, p. 137-138.

191 Para Luhmann, com base na cibernética de segundo grau de Heinz von Forster, isso ocorre a partir da
observagdo de segunda ordem, ou seja, a observagdo de como o sistema foi observado. E através dessa
observagdo da observagdo que o sistema promove a reentrada (re-entry) de informagdes, colocando a prova a
consisténcia da sua interpretagdo inicial (LUHMANN, Niklas. E! derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p.
389).
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posteriores. Eles atuam como produto da jurisdi¢do constitucional e se posicionam como
fonte primordial de comunicagdo, permitindo a estrutura¢do semantica de expectativas.
Nesse sentido, reduzem a complexidade interna do sistema, na medida em que evitam a
disparidade na aplicacdo das normas e promovem a estabilizacdo das expectativas
normativas, atuando, portanto, em sua dimensao temporal de abstracao.

Dessa forma:

(...)As decisoes, por serem frutos das proprias questdes e controvérsias
dirimidas pelos Tribunais, transformam-se em referéncia para a
interpretacdo do proprio codigo em decisdes subsequentes, permitindo, de
tal sorte, certa margem de previsibilidade, que contribui para a redugdo da
complexidade do sistema e reafirma a funcdo do Direito como elemento
estabilizador de expectativa de comportamento. Assim, [sso explica por que
o Judiciario ocupa o centro do Sistema do Direito, como afirma Luhmann,

e permite que se vislumbre que o Tribunal Constitucional, em todo caso,

apresenta-se como o niicleo desse sistema'®?,

Destaque-se, ainda, que para construir, aplicar, ndo aplicar ou modificar um
precedente, o juiz deve buscar extrair de um “actimulo historico-normativo-decisional™!®? a
regra juridica necessaria para a solu¢do do caso que se apresenta. As razdes que justificam a
formagdo de um precedente devem ser bastante fortes e frutos de um amplo processo de
analise material e argumentativa.

Inclusive, este €, sem davida, um dos efeitos mais importantes da adogdo de um
sistema de respeito aos precedentes judiciais: a necessidade (intrinseca) de motivagdo e
fundamentagdo exaustiva das decisdes judiciais. Uma vez que os sistema de precedentes &,
por natureza, autorreferencial, isto ¢, as decisdes judiciais referem-se a elas mesmas e a outras
decisdes do sistema para iniciar o0 processo comunicativo, provocando circularidade
argumentativa, o magistrado nao pode construir, aplicar ou deixar de aplicar determinado
precedente sem expor as razdes que o levaram a fazé-lo. Tais atos devem sempre ser seguidos
por um processo de justificagdo. Dessa forma, a autorreferencialidade, provocada pela
vinculagdo do precedente, funciona também como uma autolimita¢ao da discricionariedade,
evitando arbitrariedades na tomada de decisdo, o que reflete no aumento de seguranga e
confianga sistémica.

Porém, ¢ importante destacar que o juiz ndo pode se tornar um “escravo do passado e

192 PEDRON, Flavio Quinaud. A fungdo dos tribunais constitucionais para a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann. Direito Publico, v. 3, n. 11, 2006, p. 18.

193 STRECK, Lénio Luiz, ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas vinculantes?
Livraria do Advogado, 2Ed. 2014, p. 38.
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um déspota para o futuro, vinculado pelas decisdes dos mortos que o precederam e vinculador

das geragdes que estdo por vir’!%4

. E ¢ a partir dessa perspectiva, que deve sempre ser
ressaltada a importdncia dos mecanismos processuais que garantam a mobilidade e
dinamicidade das interpreta¢des para evitar que, em nome da certeza e seguranca juridica, o
direito se torne estéril, estagnando-se!®>. No direito moderno, os mecanismos que garantem
oxigenacdo da doutrina vinculante do precedente (stare decisis) sdo resultado do
aperfeicoamento do sistema com vistas a adequé-lo ao desenvolvimento sociocultural de
determinado contexto.

Observe-se que a preocupacao com a possibilidade de esterilizagdao do direito e com
as injusticas advindas da insensibilidade em relagdo as realidades sociais sempre estiveram
presentes na doutrina e nos ordenamentos juridicos que adotam o sistema de vinculagdo de

precedentes judiciais. Merece destaque as palavras de Benjamim Cardozo, em sua obra “The

natural of the judicial process”:

Estou disposto a admitir que a regra de vinculag@o ao precedente, embora
ndo deva ser abolida, deve ser até certo ponto relaxada. Penso que, quando
uma norma, depois de ter sido devidamente testada pela experiéncia, se
revela incompativel com o senso de justica ou com bem-estar social,
deveria haver menor hesitacdo em admiti-lo e se revoga-la totalmente.
Tivemos que fazer isso no campo do direito constitucional. Talvez devamos
fazé-lo com maior frequéncia no campo do direito privado, onde as
consideragdes de ordem social ndo sdo tdo fortes e prementes. Deveria
haver maior disposicdo a abandonar uma posi¢ao insustentavel quando nao
seja possivel supor, de modo plausivel, que a regra a ser descartada

1% GOOGHART. Arthur L. Precedent in English and Continental Law - An Inaugural Lecture Before the
University of Oxford. Londres, Steves and Sons, 1934, p. 48. Ver também: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa
de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012,
p. 90.

195 Bssa critica também ¢ oriunda do fato de que adotar um sistema de precedentes seria 0 mesmo que voltar a
outorgar o retorno do dogma da “onipoténcia do legislador” (no caso atual, poderiamos chamar de “onipoténcia
do precedente”), caracteristica tipica dos Estados liberais, onde a seguranga juridica era um valor absoluto e
imutavel. Tal fato engessaria o sistema juridico e promoveria decisdes ndo compativeis com as novas realidades
sociais. Marinoni destaca que a ideia de que a forga obrigatoria (stare decisis) com a qual ¢ dotada o precedente
promove a imobilidade do sistema juridico, certamente se da por causa da ideia que se tem de que o precedente,
uma vez estabelecido, ndo pode mais ser alterado, ilustrada através da maxima latina: “stare decisis et non
quiera movere” (ou seja, “mantenha-se a decisdo e ndo perturbe o que foi decidido”). Observe, porém, que
apenas nas épocas mais primarias do common law o precedente chegava a ter forca absoluta e insistia-se na sua
imutabilidade. A partir de 1966, na Inglaterra, a House of Lords, através do Practice Statement, afirmou que
poderia passar a contrariar seus precedentes quando se verificasse que sua aderéncia excessiva pudesse levar a
injustica em um caso concreto e também restringir de forma excessiva o desenvolvimento do direito. De fato,
como os ingleses ndo possuiam legisla¢do codificada propriamente dita, existia a necessidade de “cimentar” os
entendimentos para gerar certeza e segurancga juridica. E, como visto, esse “cimento” era refletido na doutrina
da forga vinculante do precedente. Contudo, atualmente ¢ bastante comum nos paises que adotam a doutrina do
common law (sobretudo na Suprema Corte Americana), a superagao e a distingdo de precedentes judiciais com
vistas a maior adequagdo do direito em relagdo ao seu tempo e espago. Nesse sentido, ver: MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. Op. Cit., 2010, p. 190.
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determinara a conduta dos litigantes, particularmente quando ela fosse, em
sua origem, produto de instituigdes ou condi¢des que ganharam novo
significado ou desenvolvimento com o passar dos anos. Em tais
circunsténcias, as palavras do juiz Wheeler, em Dwy vs Connecticut Co.,
74,99, exprimem o tom e a disposicdo de espirito com que se devem
enfrentar os problemas: ‘tal corte serve melhor ao Direito que reconhece
que as regras de Direito que se desenvolveram em uma geragdo remota, na
completude da experiéncia, podem ser vistas como prejudiciais a uma outra
geracdo; que descarta a antiga norma quando verifica que outra regra de
direito melhor representa aquilo que deve ser, de acordo com o que esta
estabelecido e assente pelo julgamento da sociedade; e que ndo conhece
como direito adquirido relevante embasado na norma antiga. Foi assim que
os grandes autores que escreveram sobre o common law descobriram a
fonte e 0 método do seu desenvolvimento, € em seu desenvolvimento
encontraram a saude e a vitalidade do Direito. Ele ndo ¢ nem deve ser
estaciondrio. A mudanca desse atributo ndo deve ficar a cargo do
legislativo’. Se os juizes mal interpretam os usos e costumes de sua época,
ou se estes ja ndo correspondem aos nossos, eles ndo devem atar as maos
de seus sucessores, forcando-os a uma imponente submissao 196,

Lembre-se, ainda, que um entendimento que relacione o sistema de precedentes a uma
seguranca juridica moldada em valores absolutos seria adotar uma logica que impediria a
propria evolugdo do sistema juridico, pois o proprio conceito de contingéncia, representado
pela possibilidade de a selegcdo ocorrer de forma diversa da pretendida pelo sistema, nos leva
a um caminho de abertura e circularidade. E essa circularidade, como vimos acima, ¢ a forca
motora que provoca/irrita o sistema a dar respostas as demandas advindas do ambiente e,
consequentemente, a evoluir enquanto sistema juridico voltado para estabilizar expectativas
sociais. Implementar um sistema de precedentes sob uma visdo quantitativa e ndo qualitativa
seria 0 mesmo que dar a ele um efeito mais administrativo do que juridico, ocasionando uma
verdadeira sobreposi¢do de codigos e a possibilidade de “desdiferenciacdo” da comunicacgao
do sistema.

A visdo que se deve ter do precedente judicial é, predominantemente, juridica e ndo
apenas administrativa. Nao ¢ possivel desconsiderar o fato de que a relativa seguranca e
certeza, gerada pelo respeito ao precedente, trazem beneficios para a celeridade da justica e
para a qualidade da prestacdo jurisdicional, como por exemplo, a concretizacdo de uma
duracdo razoavel do processo, um dos principios mais caros ao processo judicial brasileiro.

Contudo, ndo se pode adotar uma postura de “racionalidade mercadoldgica”, em que

fatos sociais trazidos no bojo dos processos sdo “adversarios” do poder judicidrio. Nao se

196 CARDOZO, Benjamin N. The nature of judicial process. New Haven: Yale University Press, 1921, p. 150-
152.
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pode ignorar nem interromper as possibilidades de estimulos e “irritacdes” no interior do
sistema, provocadas pelo contraste dos fatos, argumentos, fundamentos e razdes utilizadas
no procedimento de constru¢do do precedente.

E preciso que isto fique bastante claro: a evolugdo do sistema decorre da geracio de
possibilidades que, por sua vez, possibilita novas possibilidades. Portanto, se a reducdo de
complexidade deve permitir o reencontro com a propria complexidade, o sistema deve
produzir estruturas capazes de processar novos elementos, fortalecendo e incrementando as
proprias operagdes e ndo limitando-as, negando o status juridico do seu codigo operacional
e, consequentemente, da propria prestagao jurisdicional®’.

Dessa forma, o sistema de precedentes judiciais ndo pode ser visto como um sistema
de aplicacdo automatica de enunciados normativos petrificados, mas um sistema que busca
solugdes juridicas para problemas sociais e que possibilitam o desenvolvimento do direito,
através da analise das diversas comunicagdes existentes nas relagdes processuais. Com efeito,
aquele que faz uso da aplicacdo automatica de um precedente estd produzindo uma espécie

»198  Trata-se

de “ideologia-do-conceito-com-pretensdes-de-aprisionar-os-fatos-de-antemao
de uma técnica anti-hermenéutica que ignora a histdria das decisdes, igualando texto e norma,
lei e direito, tal como ocorria no positivismo exegético.

Falar em precedentes judiciais significa compreender o aspecto circular que envolve
o seu processo de aplicagdo. A vinculagdo do precedente ndo significa um processo de
subsuncao, mas um intenso processo discursivo que envolve investigacao profunda de fatos
e argumentos, inclusive extrajuridicos (ou extraprocessual), tendo também a doutrina como
importante fonte de produgao.

E preciso compreender, antes de qualquer incursio tedrica acerca dos precedentes
judiciais, que o precedente deve ser tratado como um ponto de partida. Deve ser visto como
um processo dialético onde o juiz, através de andlise de casos e comunicacdes juridicas, ira
retirar um principio e a partir dai elaborar sua decisdo para tratar do presente e,

incidentalmente, do futuro. Trata-se de um processo material e argumentativo, € nado

meramente formal. Observe o aspecto etimoldgico da palavra principio que vem do latim

197 Observe-se, como podera ser visto mais adiante, ndo se trata, aqui, de defender uma espécie de
superadequacdo social do direito, no sentido submeter-se diretamente aos sabores das variaveis do ambiente. A
assimetria entre sistema e ambiente deve ser assegurada, no entanto ela ndo pode assumir um carater imével, a
partir de uma busca cega por seguranga juridica; ela deve se sustentar sob o ponto de vista de uma estabilidade
dinamica, com base na disting@o e reconhecimento reciproco entre identidade e alteridade.

198 STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as stiimulas vinculantes?
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2014, p. 34.
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principium, cujo significado vem de inicio, comeco. O precedente, na verdade, ¢ o ponto
inicial a partir do qual o trabalho do juiz comega!®. Néo se trata de antecipar o futuro como
controle absoluto das situagdes concretas, pois estas apenas serdo estabelecidas através do
processo interpretativo. Aqui, o futuro esta relacionado a confianga que, como vimos ¢ vista
como instrumento redutor de complexidade, garantia de continuidade, coeréncia e
racionalidade das relagdes juridicas.

Ao adotarmos o precedente como um ponto de partida, estamos concebendo-o como
resultado de uma observagao/distingdo que nos faz atentar ao mesmo tempo para outras
observacdes/distingdes, delimitando um arquétipo de argumentagdo que seguira formando
uma “rede de condu¢do” em direcdo a contingéncia, permitindo autoestabiliza¢do e
autoinstabilizacdo sistémica constante. Esse ¢ um dos seus paradoxos.

Portanto, o precedente ndo deve ser tratado como entidade pronta e acabada,
limitadora de interpretacdes e da influéncia do entorno social. Alias, conforme lembra Lénio
Streck: “ndo ha claridade que dispense interpretagdo” 2%°. O precedente € texto e como tal
apenas atinge a posicdo de norma quando confrontado com o caso concreto, desempenhando
uma dialética com o passado para, assim, desvendar o futuro que, ressalte-se, serd sempre
provisorio, contingente. Em uma frase: o precedente deve ser apenas uma (valiosa) etapa da
comunicagdo juridica e ndo o fim dela.

Além disso, como dito acima, sendo a Constitui¢ao o instrumento normativo mais
importante do ordenamento juridico, ela introduz, através da jurisdi¢do constitucional, a
possibilidade de verificacdo se todo ato licito ou ilicito estar em conformidade ou ndo com
ela. Ou seja, uma das funcdes da jurisdicdo constitucional e, consequentemente, de seus
precedentes ¢ “facilitar o dialogo nacional-constitucional sobre o significado e alcance da
propria Constitui¢do Federal” e, assim, assegurar a implementacdo e concretizagdo dos seus
valores?®!,

Nesse sentido, tendo em vista que os Tribunais Constitucionais atuam como
organizagdes centrais, aptas a promover a consisténcia das decisdes judiciais e, dessa forma,

sua conformidade com os preceitos constitucionais, a automatiza¢do no processo de

199 Observe, nesse sentido, as consideragdes de RE, Edward D. Stare decisis. Op. Cit., 1994, p. 283. Disponivel
em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176188/ 000485611.pdf?sequence=3. Acessado em:
11.nov.2019.

200 STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as stmulas vinculantes?
Op. Cit, 2014, p. 62.

201 Ibidem, p. 76.
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aplicagdo do precedente pode produzir uma espécie de precedente com caracteristicas
simbolicas hipertrofiadas, instrumentos dotados de rigidez normativa socialmente
inadequada e grau de concrecdo normativo-constitucional “zero”, cujos efeitos seriam
extremamente negativos, uma vez que bloquearia as possibilidades de comunicacao juridica
para o futuro (ocasionando um solipsismo cognitivo) e, consequentemente, sua renovagao,
sem oferecer respostas concretas e adequadas as necessidades do ambiente social.

Esse precedente simbolico promoveria a negacdo da vivéncia/concretizagdo dos
valores do proprio texto constitucional e a esterilizacao do sistema juridico, além da negativa
da prestagao jurisdicional nas estruturas do Estado Democratico de Direito; ou seja, do acesso
a justica em seu sentido mais amplo?®2.

Ademais, guardadas as devidas propor¢des, como reflexo de um processo de
constitucionalizacdo simbdlica, nos moldes do que expde, ainda que de maneira mais
abrangente, o professor Marcelo Neves???, ndo podemos desconsiderar a possibilidade de que
a formacdo desses precedentes (simbolicos) também se configurem como resultado da
auséncia de consisténcia por parte do sistema juridico, que passaria a ser “colonizado” pela
comunica¢do ambiental, resultado de uma corrupg¢ao sistémica estrutural, sobretudo a partir

dos sistemas politico e economico. Nessa hipotese, tais precedentes se apresentariam como

202 Neste ponto, € necessario destacar que nosso argumento sobre os riscos da formagio de precedentes com
caracteristicas simbolicas hipertrofiadas tem como base a abordagem feita por Marcelo Neves em sua obra “A
constitucionaliza¢do simbdlica”, porém de forma bem menos abrangente. Tal esclarecimento se faz importante
uma vez que o referido autor utiliza o termo simbdlico e, posteriormente, legislagdo simbolica, como
fundamento de partida para discorrer sobre problemas estruturais e duradouros que envolvem a relagdo entre o
direito e o sistema social como um todo, ¢ ndo diretamente ligado aos problemas da decisdo judicial nos
tribunais, como ¢ o caso do presente topico. Para uma visdo mais abrangente, ver: NEVES, Marcelo. 4
constitucionalizag¢do simbolica. Op. Cit., 2013.

203 Na obra citada, Neves destaca a importancia da autonomia e diferenciagio do sistema juridico e as
consequéncias negativas causadas pelo seu enfraquecimento no plano da concretizagdo dos preceitos
constitucionais. Com referéncia em Luhmann, o autor ressalta que os sistemas juridicos que ndo atingiram um
grau de autonomia/consisténcia adequada (como é o caso dos paises que compdem o que chama de
“modernidade periférica”), estdo suscetiveis a um déficit de consisténcia juridica que faz com que os mesmos
percam sua capacidade de generalizagdo congruente de expectativas normativas. Esse déficit ¢ exposto por
Neves como uma sobreposicdo radical da comunicag@o especifica do sistema juridico pela comunicacao de
outros sistemas, conceituando o fendmeno como uma alopoiese. Nesse caso, o termo dllos, que vem do grego,
significa “um outro”, “diferente”. Ja o termo poresis significa “producdo”. Ou seja, o sistema juridico passa a
se (re)produzir e ser determinado através de codigos, critérios e programas do ambiente (ou de outros sistemas).
Levando o problema da autonomia deficitaria do sistema juridico para o plano constitucional, Neves desenvolve
a ideia de constitucionaliza¢do simbolica, considerando que o bloqueio politico ou econdomico impediria a
reproducdo operacionalmente autonoma do sistema juridico, ocasionando, consequentemente, a perda da
concretizacgdo no plano factual dos preceitos fundamentais contidos no texto constitucional. Ou seja, a auséncia
de consisténcia (diferenciag@o) por parte do sistema juridico enfraqueceria os comandos do texto constitucional
em detrimento de interesses politicos ou econdmicos, provocando a incapacidade de se promover generalizagao
congruente de expectativas normativas. Em ultima andlise, a propria autonomia do sistema politico seria
comprometida, tornando-o suscetivel a interesses particularistas (NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizagdo
simbdlica. Op. Cit., 2013).
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meros artefatos retoricos, cobertos por um certo verniz de legalidade, mas que serviriam para
encobrir interesses particularistas, dos grupos de pressdo, perpetuacdo dos detentores do
poder e, consequentemente, para a erosao da for¢a normativa da constituigao.

No entanto, no presente caso, embora seja possivel vislumbrar os mesmos efeitos da
constitucionalizagdo simbdlica como resultado, qual seja: déficit de concretizagdo juridico-
normativa do texto constitucional; arvoramo-nos em trabalhar com a hipotese de que essa
auséncia de concretizacdo também pode advir de um “excesso de consisténcia juridica” e
“auséncia de adequacao social” por parte do direito. Em outras palavras, queremos enfatizar
o risco do excesso de autorreferéncia/fechamento operacional e déficit de
heterorreferéncia/abertura cognitiva, no contexto da sistematica de construcgao e aplicacdo de
precedentes nos procedimentos ocorridos no ambito da jurisdi¢ao constitucional. Nesse caso,

um precedente automatizado “tenderia a rigidez do cristal”?%*

e seria incompativel com a
necessidade de certa dose de flexibilidade diante de um contexto social hipercomplexo,
sobretudo em face das controvérsias constitucionais problematicas que exigem do Tribunal
uma abertura cognitiva multidisciplinar.

Assim, um sistema que visa promover a estabilidade e a coeréncia do ordenamento
juridico, estruturando semanticamente as demandas advindas do entorno social, ndo pode ser
utilizado para promover a perpetuacdo de regras em completa falta de adequagdo com a
realidade existente na sociedade no tempo e espago em que atuam. As expectativas
cognitivas, embora care¢cam de imediata forca de mudanca, devem estd sempre
provocando/irritando o sistema a rever as suas expectativas normativas (como dito,
contrafatica).

Guerra Filho faz importante observagao sobre preservacao da integridade e autonomia

do sistema juridico com vistas a sua posterior abertura e adaptabilidade:

O direito ndo seria absolutamente imutavel, ja que para realizar sua fun¢ao
social adequadamente tem que, a0 mesmo tempo, preservar a integridade
do sistema social, evitando mudangas excessivas, ¢ viabilizar as
transformagdes necessarias para evitar sua estagnagdo — e,
consequentemente, seu fim. E por isso que cumprir sua fungdo normativa
dispde de uma estrutura cognitiva, a qual o permite dar conta, por exemplo,
do constante descumprimento de suas normas, ao que podera reagir nao s
insistindo em sua aplicacdo, mas também revogando-a e/ou editando outra,

ou mesmo todo um conjunto de outras®®’.

204 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Op. Cit., 2013b, p. 233.
205 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna: Introdugdo a uma
teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 65.
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E ¢ a partir desse contexto que o precedente, apesar de trazer beneficios a prestacao
jurisdicional, nos ressalta ainda mais a preocupacdo com a implementacdo de instrumentos
que garantam sua oxigenacao e adaptabilidade, bem como permitam uma maior legitimacao
da sua normatividade vinculativa através da ampliacdo da participagdo do entorno social no
seu processo de formacgdo e aplicacdo, sobretudo em casos de ampla repercussdo social
envolvendo direitos fundamentais sensiveis a grupos vulneraveis que tradicionalmente
ocupam a periferia da tutela juridica. Trata-se de um processo de abertura da jurisdi¢do que
contempla estratégias que indiquem para o aprimoramento da prestacdo jurisdicional, no
sentido de construir respostas para a crise de identidade funcional do poder judiciario e que
estejam comprometidas com uma realizagdo mais democratica do direito.

Ademais, ¢ possivel argumentar que a construcao de precedentes judiciais através de
um procedimento “socialmente adequado” esta diretamente ligada a concretizacdo do
conceito de justica desenvolvido na teoria luhmanniana: a “justica como foérmula de

contingéncia” 2%, Vejamos a seguir.

3.3 AMATRIZ LUHMANIANA DA JUSTICA E O PRECEDENTE COMO “FORMULA
DE CONTINGENCIA”

Como visto, no contexto da teoria sistémica, os sistemas devem ser autdbnomos,
porém, essa autonomia ndo deve causar um isolamento em relagdo ao ambiente. Eles devem
ser operacionalmente fechados, porém cognitivamente abertos. O sistema juridico deve,
assim, combinar consisténcia juridica e adequagio social?’.

A relagdo entre o sistema juridico, os precedentes judiciais e o entorno social, também
pode ser analisada tendo como ponto de partida o conceito paradoxal de justica como
"férmula de contingéncia". Ao referir-se a justica como formula de contingéncia do sistema
juridico, Luhmann ressalta que sua finalidade seria exatamente promover a consisténcia das
decisoes juridicas diante de uma realidade social extremamente contingente. Nesse sentido,
ele rejeita uma conotacdo valorativa/axiomatica do termo “justica” (inclusive por sua

policontextualidade semantica), afastando-se de qualquer ideia de busca por perfeicdo,

206 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 275-301.
207 Ibidem, p. 132.
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correcdo, moral, virtude, verdade, valor supremo ou fundamento ultimo, e promove a ideia
de justica ligada ao autocontrole e a consisténcia das operacdes internas do sistema com
vistas a permitir a efetividade da sua funcdo de estabilizagdo de expectativas normativas
sociais congruentemente generalizaveis. A partir dai, vislumbra-se a racionaliza¢do de uma
igualdade como resultado; ou seja, justica significa consisténcia, que permite o
funcionamento adequado/”’equilibrado” do sistema, que permite a efetivacdo da igualdade no
sentido de capacidade de operacionalizacdo de casos juridicos em um ambiente em constante
variagdo: casos iguais devem ser tratados de maneira igual e casos desiguais de maneira
desigual; aqui o precedente assume uma fun¢do de suma importancia, reduzindo
complexidade interna e possibilitando essa operacionalizacdo.

Porém, ressalte-se que essa consisténcia ndo deve ser vista como um elemento
invariavel, limitador de atualizacdo e de adaptagdo. A consisténcia ndo pode causar um
solipsismo cognitivo. A consisténcia nesse aspecto estd ligada a ideia de redundéncia
argumentativa, no sentido de uma confiang¢a na continuidade temporal das a¢des juridicas.

Trata-se, em um primeiro momento, da tentativa de se construir uma complexidade
adequada na estrutura interna do sistema, de modo que se crie uma atmosfera de identidade
(memory function) que possibilite ao sistema auto-organizagdo e capacidade de
reconhecimento de elementos inovadores. A partir do momento em que o sistema adquire
consisténcia interna através da recursividade das suas operagdes, a resposta para a pergunta
pela decisdo justa passa a se fundamentar e se desdobrar sob a forma da distingdo
igual/desigual. A cada operagcdo comunicativa, ou seja, a cada decisdo, essa forma ¢
(re)aplicada de modo que passa a ser possivel o reconhecimento de outros elementos e, a
partir dai, operacionalizd-los com maior propriedade no reconhecimento de suas igualdades
e desigualdades, levando em conta, inclusive, as consequéncias desse reconhecimento, como,
por exemplo, a possibilidade de manutencdo ou modificacdo das suas proprias estruturas
normativas a partir do tratamento de casos novos (identificacdo de novas desigualdades).

Em outras palavras, paradoxalmente, a busca por consisténcia, que em nossa leitura
pode ser identificada na adog¢do dos precedentes judiciais, tem a finalidade de ampliar as
possibilidades de contato com o ambiente social extremamente cadtico e contingente, ou,
para usarmos as expressdes do proprio Luhmann, ela se apresenta ao mesmo tempo como

“altos muros de indiferenga”, necessarios para a coeréncia e estabilizagdo (fechamento), e
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como “atratores”, imprescindiveis para a assimilagdo e adaptagdo (abertura)?°®,

Nas palavras de Luhmann,

E possivel que precisamente em razdo do repertorio de casos existentes
reconheca-se a novidade de um deles sobre o que agora se deve decidir.
Como ¢ tipico nos contextos evolutivos, o resultado consolidado ¢ a

conclusdo de uma fase evolutiva, como também a condicao para reconhecer

e especificar a variagdo seguinte?”.

Portanto, justica na concepc¢ao luhmanniana significa circularidade entre consisténcia
e contingéncia: ¢ por se estar inserido em um contexto social contingente que se exige um
direito consistente. Apenas a partir dessa consisténcia ¢ que podemos pensar na justi¢a como
aplicacdo uniforme de normas juridicas, ou seja, como igualdade. Trata-se da tentativa de
estabelecer a seguranca de um estado presente como distingdo para que se torne possivel o
reconhecimento de posterior variacdo. Assim, em ultima andlise, justica na concepgao
luhmanniana também pode ser considerada como uma foérmula de abertura para a
contingéncia do ambiente.

E ¢ precisamente aqui que deve ser destacado que a consisténcia e a contingéncia nao
podem ser desconsideradas como elementos de referéncia imprescindiveis na configuracao
da dinamica entre normatividade, justica e igualdade no contexto da teoria sistémica: a
relacdo entre consisténcia e contingéncia significa, em outros termos, que as coisas sdo/estdo
assim, mas pode(ria)m muito bem se dar de outra(s) forma(s). Em outras palavras, a justi¢a
como formula de contingéncia pode ser definida como a “manutencdo continua das presentes
possibilidades de mudangas” 21°,

A normatiza¢do da igualdade sob a forma da justica pensada na confianca a partir da
vinculacdo ao precedente judicial pode (e deve) ser vista sob essa perspectiva.

Assim, a exigéncia de normatizagdo, constrange o sistema juridico na busca por um
equilibrio entre a complexidade interna (“adequada complexidade”) e a complexidade
externa no momento da tomada de decisdo, isso produz confianca; e a
dogmatizagdo/tematizagdo/estruturacao de termos juridicos através dos precedentes judiciais,

funciona como mecanismo importante nesse processo.

208 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 287 e 418.

2 1bidem, p. 333.

219 Sobre justiga como formula de contingéncia, ver: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit.,
2005b, p. 275-301; GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando Teoria dos sistemas
sociais: direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. Op. Cit., p. 120-126. Sobre a consisténcia do direito
como referéncia de sentido para a possibilidade de mudangas, ver: DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e
memoria. Op. Cit., p. 182.
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Ao tratar sobre o desafio de se manter uma complexidade interna adequada no sistema
juridico, Garcia Amado destaca que a referéncia descontrolada a valoragdes externas,
provocadas pela pressdo ambiental ndo traria contribuicdo positiva para o direito, tendo em
vista que a Unica racionalidade possivel ¢ a que configure um estado interno de consisténcia
que permita que o sistema cumpra sua funcao redutora de complexidade e estabilizacdo das
expectativas normativas. Nesse sentido, “a complexidade do sistema sera adequada e se
podera dizer para Luhmann, que ¢ justo, quando seu grau de complexidade seja 0 maximo

compativel com as consisténcias das decisdes dentro do sistema’?!!,

O direito podera aumentar sua complexidade, mas somente até o ponto em
que ndo impeca que as decisdes que nele recaem sejam consistentes, i.e.,
que se tratem os casos iguais de forma igual. Por exemplo, um direito
puramente casuistico, que atendesse a todas as varidveis concorrentes em
cada problema que se julga, ndo cumpriria com esse requisito. E sem ele
ndo seria o direito garantia de expectativas confiaveis e estaveis™ ',

Por ndo poder dar conta, ponto a ponto, de toda complexidade existente no ambiente,
o sistema juridico promove reducdo de complexidade e constrdi sua propria complexidade.
Porém, ¢ importante lembrar, mais uma vez, que o sistema apenas se mostra capaz de
responder a exigéncia de justica, ou seja, de igualdade, enquanto sua complexidade interna
se apresente de forma compativel com a consisténcia no momento da tomada de decisdo?!3.

E que, conforme vimos, existe um natural desnivel de complexidade entre o sistema
juridico e o seu ambiente. A todo momento diversas semanticas sociais se apresentam como
horizontes de possibilidades, pressionando o sistema juridico em busca de uma resposta para
determinado problema e impondo a ele o estabelecimento de estruturas que abarque um nivel
cada vez maior de complexidade (ou seja, de variagdo). O sistema nao pode absorver toda a
complexidade do ambiente, mas também, ndo pode ignorar as provocacdes advindas do seu
entorno social.

Assim, tendo em vista que a teoria sistémica rejeita a ideia de justica estatica, como
valor ultimo ou perfeicdo, ela passa a ser compreendida como a capacidade do sistema
juridico em relacionar-se com seu ambiente de forma “equilibrada” e, a partir dai, produzir
uma complexidade interna que consiga manter a funcdo social de estabilizar expectativas e

generaliza-las de forma congruente em uma sociedade marcada por constante transformacao,

211 AMADO, Juan Antdnio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. Op. Cit., 2004, p. 338.
ver também, LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 287.

212 Ibidem, p. 338.

23 LUHMANN, Niklas. E! derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 287.



99

o que Gunther Teubner, com base em Luhmann, chama de "complexidade adequada do
decidir consistente"?!4,

Nesse sentido, a justi¢a estimula a comunicacdo entre sistema e ambiente, adotando
uma perspectiva interna, ligada a tomada de decisdo juridicamente -consistente
(autorreferéncia), mas também adota uma perspectiva externa, voltada para a viabilizag¢do de
uma decisdo adequadamente complexa as demandas do ambiente social
(heterorreferéncia)?!>, o que nos leva, finalmente, a ideia de responsividade.

No contexto da Teoria Sistémica, responsividade significa “irritabilidade”,
“perturbabilidade”, “alta sensibilidade” e capacidade de ressonancia; ou seja, de reconhecer,
processar e responder sensivelmente as mais divergentes demandas do ambiente?!6. Mas isso
s0 € possivel, repita-se, sob um nivel de complexidade interna que permita ao sistema o
reconhecimento de suas proprias estruturas e, apenas a partir dai, reconciliar-se com as
estruturas do ambiente.

Dessa forma, importa dizer que o conceito de justica apresentado ndo opera
exclusivamente no plano formal. Nao se trata Unica e exclusivamente de autonomia e
consisténcia. De fato, em um primeiro momento, a teoria sistémica nos apresenta uma
concepcao de justica dotada de extrema formalidade, no entanto, ¢ possivel pensar que, na
medida em que o sistema juridico, por meio dos precedentes judiciais, desenvolve estruturas
que garantam a consisténcia das decisdes juridicas, constroi estruturas competentes para
adquirir responsividade diante das demandas do ambiente, gerando referéncias para futuras
observacdes e interpretacdes e, com isso, garante maiores possibilidades de adaptacdo,
promovendo, assim, a igualdade em seu sentido mais amplo, inclusive com o reconhecimento

de certas desigualdades diante da recursividade de casos iguais; ou seja, possibilidade de

variagdo 217,

2UTEUBNER, Gunther. Justica autosubversiva: formula de contingéncia ou de transcendéncia do
Direito?. Revista Eletronica do Curso de Direito—PUC Minas Serro, n. 4, p. 17-54, 2011. p. 28; LUHMANN,
Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit, 2005b, p. 287; LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica
Juridica, trad. Otto Pardo, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983a. p. 42.

25 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios € regras constitucionais como diferenga paradoxal do
sistema juridico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013b, p. 225-226; LUHMANN, Niklas. El derecho de la
sociedad. Op. Cit, 2005b, p. 275-301; TEUBNER, Gunther. Justica autossubversiva: formula de contingéncia
ou de transcendéncia do Direito? Op. Cit, p. 28.

216 LUHMANN, Niklas. E! derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 287.

27 Ao nosso ver, a partir dessa formalidade submetida ao crivo necessério da consisténcia, & possivel vislumbrar
a possibilidade de uma materialidade que permanece “em aberto”, indeterminada, em movimento, contingente.
Essa materialidade pode observada como o outro lado da forma da redundéncia, que ¢ a variagdo. Nesse sentido:
“o que se adicionalmente ganha com a distingdo entre variedade e redundéancia é o entendimento de que a
questdo tem também o outro lado. Esse outro lado ndo surge cada vez menos das boas razoes ou das decisodes
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Assim, o recursividade das operacdes internas, considerando sua capacidade de
redundancia argumentativa, reduz complexidade, produz consisténcia e impde ao codigo
operacional do sistema juridico a ideia de que todo direito ou ndo direito, ou melhor, todo
licito ou ilicito, deve comportar a seguinte premissa: em um caso concreto, onde se aplicam
as mesmas razodes, devem se aplicar também as mesmas decisoes.

Em outras palavras: se os casos sdo iguais, devem-se aplicar as mesmas regras
(premissa sempre remetida a partir da maxima juridica no contexto dos precedentes judiciais:

“Treat like cases alike")*'®

. Permitir que casos iguais sejam tratados de forma desigual seria
0 mesmo que permitir que uma lei fosse tratada de forma diferente entre casos iguais, o que
seria uma violacao ao Estado Democratico de Direito.

A justica, sob o paradoxo da formula de contingéncia, conforme leciona Marcelo
Neves, "¢ sempre algo que falta, implicando a busca permanente do equilibrio entre
consisténcia juridica e adequacao social das decisdes juridicas". O autor destaca, ainda, que
esse paradoxo “nunca serd superado plenamente, pois ¢ condi¢do da propria existéncia do
Direito diferenciado funcionalmente (...)" 2'°.

Podemos ainda destacar as licdes de Ulisses Viana que, ao se aprofundar no contexto
da justica luhmanniana e sob o pano de fundo de um direito regido pelo paradoxo do
fechamento operativo combinado com uma abertura cognitiva, propde a ideia de uma justica
“funcional” ou justi¢a “mutante”. O autor traz a tona a relagdo paradoxal entre os elementos

de estabilidade e variagdo para nos apresentar a justica como um conceito em movimento, na

perspectiva dos horizontes da contingéncia social:

A justica contingente do direito permite, como formula de contingéncia,
que o sistema se (auto)observe como justo, regido pelo simbolo da justica,
mas que se opera sob a regéncia de um codigo binario rigido, o que, porém,
de modo paradoxal, ndo exclui a alterabilidade (adaptabilidade) de seus
programas decisorios diante das mudangas dos horizontes das pretensoes
multiformes e hipercomplexas de ‘justiga’ que se disseminam em seu
ambiente social e as quais o sistema juridico ndo dispde de elementos
funcionais, estruturais € mesmo recursos materiais para resolver os
conflitos a ele submetidos >,

desprovidas de fundamento (‘decisionistas’) que o intérprete do texto viesse a conceber, mas sim das exigéncias
de uma variedade (e sob as condi¢des da modernidade: elevadas) do sistema. Os casos juridicos que aspiram a
decisdo aparecem de maneira concreta e, por isso mesmo, diversa. Cada caso provoca o sistema para que este
leve em conta a diversidade” (LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 438).

218 Ver, nesse sentido: Ibidem, p. 285.

29 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Op. Cit., 2013b, p. 225-226.

220 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e justica em Niklas Luhmann: Op. Cit., 2015, p. 228.
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Por fim, como vimos, importa ressaltar que permanéncia e mudanga, identidade e
diferenca, estabilidade e variagdo, podem ser elementos aparentemente contraditorios, mas
estdo presentes como objetivos que devem ser articulados, conciliados e harmonizados,
sobretudo na sistematica de aplicagdo dos precedentes judiciais e sua relagdo com
mecanismos de abertura da jurisdi¢do constitucional. Nesse sentido, a estabilidade exige uma
vinculagdo com o passado necessdria para garantir a estabilizagdo temporal das expectativas
normativas e que os jurisdicionados possam conduzir suas atividades com um minimo de
previsibilidade e confianca. A mudanca exige uma variag@o a partir daquilo que esté fixo,
estavel. Sem variacdo nao pode haver evolucao do direito e, com mais razdo, sem estabilidade

esse direito jamais estaria apto a mudar®?!.

221 Sobre relagdo entre redundéncia e variagdo como instrumentos complementares no caminho para autopoiese
do sistema juridico: LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 422-424, 438-440.
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4 CONTRADITORIO PARTICIPATIVO COMO ATENUACAO DO DEFICIT DE
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA E ABSORCAO DO RISCO DO PROCESSO
DECISORIO

E importante destacar que a teoria sistémica, conforme expde Marcelo Neves, nos
ensina que o isolamento cognitivo do sistema pode ser desastroso para ele proprio e para seu
entorno; dessa forma, ele deve buscar sua fundamentagdo no ambiente ¢ transforma-la em
aprendizado para o sistema??2,

Artur Stamford, por sua vez, também enfatiza que a abertura cognitiva ¢ indispensavel

para a propria autopoiese do direito:

Um sistema ndo adaptado ao seu entorno dedica tanta energia para
funcionar que tende a desaparecer. A abertura ao seu ambiente viabiliza o
direito de construir sua complexidade interna em continuo intercimbio com

seu entorno; com isso, o direito se conserva em nivel de complexidade

alcancado evolutivamente.

Destaque-se que esse nivel de complexidade alcangado deve ser traduzido nos termos
de producdo e preservagdo de complexidade interna adequada, mantendo-se a assimetria
entre sistema e ambiente social. Nesse sentido, quando falamos em adequacdo social do
direito, ndo estamos falando em um ‘“vale tudo” comunicativo, interferéncias diretas no
sistema e muito menos nivelacdo de complexidade. As possibilidades do ambiente social sao
ilimitadas e devem ser condicionadas pela capacidade de absor¢do do sistema juridico, que
funciona em tempo e tipos de operacdes diferentes das de outros sistemas. Por isso que
destacamos em topicos anteriores a importancia dos precedentes judiciais como instrumentos
de estruturacdo de direitos fundamentais, de modo que funcionem como estabilizadores de
expectativas e redu¢do de complexidade.

O proprio entorno social, sobretudo os movimentos sociais, precisam de estabilizacao
de expectativas na dimensao temporal para adquirir capacidade de tematizacdo de disputas
sociais. Um direito inconsistente e completamente subordinado aos fatores ambientais, além
de produzir comandos normativos meramente simbdlicos, ndo serve sequer como parametro
para mudancas sociais. Assim, a abertura cognitiva ¢ apenas um dos lados da forma, ela

pressupoe o fechamento operativo, que € identificado aqui como consisténcia, redundancia e

222 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil: O estado democratico de direito a partir €
além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 81-83.
223 SILVA. Artur Stamford da. 10 ligbes sobre Luhmann. Op. Cit., 2016. p.113-114.
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confian¢a no processo de estabilizacdo desempenhado, em nossa leitura, pelo precedente
judicial.

Nesse sentido, Luhmann lembra que:

O nivel de pretensoes relacionado a justica no sistema juridico, os graus de
abstragdo da dogmatica e na medida em que as questdes juridicas se
decidem segundo critérios proprios do direito, ndo podem fixar-se
independentemente das expectativas sociais, do mesmo modo que, em

contrapartida, estas expectativas estdo orientadas as possibilidades que o

sistema juridico oferece.

Nao ¢ possivel, também, generalizar todos os comportamentos que se colocam como
projecdes de expectativas normativas, pois existe uma natural concorréncia de possibilidades
entre eles. Caso contrario, estariamos diante de uma generalizagio de conflitos sociais®*, o
que provocaria o risco de desdiferenciagdo do direito.

O fato imprescindivel a ser destacado ¢ que as decisdes, sobretudo aquelas no dmbito
da jurisdicdo constitucional, abrem um leque de possibilidades para outros sistemas sociais,
de modo que ¢ importante reconhecer a inviabilidade do poder judiciario exercer o controle
sobre as consequéncias ambientais de suas proprias decisdes. O sistema juridico ndo tem a
capacidade de refletir adequadamente sobre toda a sociedade, bem como de substituir outros
sistemas no desempenho de suas fun¢des. Quando o direito estabiliza temporalmente
expectativas normativas, automaticamente cria excedentes de possibilidades/conhecimento
por parte do ambiente social e, portanto, para continuar operando, quando os conflitos sdo
tematizados juridicamente, ele precisa aproveitar-se da redu¢do de complexidade realizada

por outros sistemas sociais 226, E isso acontece através do procedimento.

4.1 AMICUS CURIAE E AUDIENCIAS PUBLICAS COMO MECANISMOS DE
ABERTURA COGNITIVA E ADEQUACAO SOCIAL DO PRECEDENTE JUDICIAL A
PARTIR DE UMA PERSPECTIVA PROCEDIMENTAL

Dentro do contexto apresentado, destaquemos o mecanismo desenvolvido pelo

sistema juridico para o tratamento dos problemas decorrentes do estabelecimento temporal

224 LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Op. Cit., 1983. p. 96.

225 GONCALVES, Guilherme Leite. Direito entre certeza e incerteza. Op. Cit., 2013, p. 89.

226 Ver, nesse sentido, CORREIA, José Gladston Viana. Sociologia dos direitos sociais - escassez, justica e
legitimidade. Sao Paulo - SP - Brasil: Saraiva, 2014, p. 183-196.
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das expectativas normativas: o procedimento.
Os procedimentos sdo institucionalizagdes especificas que possuem a fungdo de
decidir sobre o direito de forma vinculante para toda a sociedade 2.

Segundo Luhmann,

O aumento das vinculagdes temporais mediante expectativas que se
estabilizam contrafactualmente encontra-se em contradi¢cdo com aquilo que
se poderia supor conveniente no ambito social. Na dimensdo social, a
extensificacdo e intensificagdo das vinculagdes temporais normativas
produzem novas oportunidades de consenso/dissenso®?,

Em outras palavras, como vimos, ndo ¢ possivel estabilizar expectativas normativas
sem custos sociais, pois inevitavelmente o direito produz decisdes observaveis como
possiveis danos a partir da perspectiva ambiental e o procedimento ¢ um dos mecanismos
responsaveis por promover a absor¢do desses custos, que se apresentam Ccomo
conflito/dissenso e também como riscos da decisdo®%.

Luhmann mostra como os procedimentos sdo uteis para o sistema juridico, pois, na
medida em que fornecem apoio institucional para superar a auséncia de uma crenga superior
unificadora, eles também reduzem o risco de indecisdo. Os procedimentos juridicos sdo
observados como sistemas de interagdo que se autodelimitam para chegar a uma decisdo
sobre conflitos normativos. Eles se fazem presentes quando existem incertezas sobre o
contetido da decisdo (caso contrario ndo seriam necessarios)?*?. Em outras palavras, eles
contornam a incerteza de qual decisdo (materialmente) ocorrerd, pela certeza de que uma
decisdo ocorrera?®!. Essa incerteza acerca do resultado, além de dar subsisténcia ao processo,
serve de estimulo para que os envolvidos no conflito participem de forma mais ativa.

Na medida em que a complexidade se apresenta demasiada ou desestruturada, o
procedimento contorna essa complexidade e a traz ao nivel de expectativas definidas a partir
da estrutura do procedimento, que pressupde a atuacao de atores delineados, com papéis a
serem realizados e, consequentemente, as expectativas oriundas desse pensamento devem
corresponder as limitagdes que o proprio procedimento vai criando durante seu

desenvolvimento?32,

227 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1983b, p. 117, 175-179.

228 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 187-188.

22 Ibidem, p. 188-199.

20 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1983b, p.175, 178,207, 179.

231 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 173-174.
22 LUHMANN, Niklas. Legitimag¢do pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo Corte Real. Brasilia: UNB,
1980, p. 35.



105

Em palavras mais simples, o procedimento ¢ uma espécie de historia da decisdo; e
essa decisdo deve ser vista como socialmente legitima ndo porque todos os envolvidos
estejam em coordenagdo plena ou se satisfagam subjetivamente com o seu conteudo. Sua
legitimagdo deriva, predominantemente, pelo proprio procedimento na medida em que a
participagdo dos envolvidos ¢ atribuida a papéis delimitados que abrem amplas
possibilidades de atua¢do sob conhecimento da causa em suas mais variadas etapas, tais como
producdo de prova, pericias técnicas, apresentacdo de um contraditorio, ampla defesa etc.
Nesse momento, os participantes adotam uma postura de aprendizado de modo a “conformar-
se” com o resultado que vai se revelando, ainda que lhes seja desfavoravel.

Observe-se que conforme o decorrer do desenvolvimento historico de ato processual,
uma vez delimitados os papéis, a atuacdo das partes vai reduzindo as alternativas até o
desaguar da decisdo. Nesse contexto, a participacdo dos envolvidos se transforma em um
processo de aprendizagem para uma aceitacao antecipada da decisdo, cujo contetido ainda ¢é
desconhecido. Porém, ¢ importante destacar que a efetiva atuagdo dos participantes no
procedimento tem reflexos nesse curso de aprendizagem para aceitacdo da decisdo, pois o
valor informacional atribuido a cada uma de suas agdes ¢ potencializado de acordo com a
variedade de possibilidades colocadas a sua disposi¢do®3?.

Com essa participagdo no procedimento, as expectativas sociais passam a ser
tematizadas de forma mais especificas, de modo que figuram ndo mais como complexidade
desestruturada, mas como complexidade passivel de estruturacdo (uma complexidade
estruturavel). Passam a fazer parte do conjunto de comunicagdes que deve ser levado em
conta no ato processual, sobretudo na fundamentacao da decisdo, provocando uma espécie
de memoria seletiva, que podera sempre ser remetida em futuras situagdes processuais.

Assim, um procedimento decisério ¢ um mecanismo desenvolvido para enfrentar
"situagdes problematicas", sabendo-se que a questdo ndo ¢ alcangar uma unica decisdo
correta ou verdadeira, como se procurassemos uma correspondéncia ou adequagao perfeita a

uma determinada realidade, como se ela pudesse ser verificada®**. Nesse sentido, o

233 BACHUR, Jodo Paulo. Conflito, Procedimento e os Novos Movimentos Sociais. Op. Cit., 2008. p. 11.

234Nessa senda, importante destacar, mais uma vez, que a perda de referéncias estaveis coloca em “suspenso”
antigas concepgdes de certeza como valor ultimo ou de justica como perfeigdo ou como critério para uma tinica
decisdo correta, guiada para o descobrimento de uma suposta “verdade”. Como pudemos perceber, na
concep¢ao luhmanniana existe o rechago da ideia de justica como unidade imével/fixa e o reconhecimento de
uma justica que se insere no contexto da contingéncia e complexidade, elementos que conferem possibilidade
alterabilidade do direito (enquanto direito positivo). Assim, ndo existe uma perspectiva transcendental que
possa conferir a corre¢do de uma decisdo; agora ¢ a possibilidade de mudangas na propria sociedade que
determina o critério do justo, através do procedimento, configurando a decisdo como uma espécie de “solugdo
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procedimento ndo almeja o consenso, ndo ¢ garantia de paz social ou de justiga ambiental,
pois essas consequéncias sdo incontrolaveis. O procedimento ¢ garantia da reafirmagao ou
readequacdo das expectativas normativas.

Observe-se que o objetivo final do procedimento ¢ conduzir os participantes para uma
decisdo final, representada por um consenso ficticio/suposto e ndo substancial. Cria-se uma
espécie de autoevidéncia presumida frente a terceiros. Ou seja, aquele que se opde a
expectativa definida passa a ter o 6nus de se mobilizar para argumentar e justificar sua
insatisfagdo?*.

De acordo com Jodo Paulo Bachur:

A legitimagdo pelo procedimento ¢ a reestruturacdo das expectativas
daqueles envolvidos no procedimento com vistas a ajusta-las ao resultado
final da decisao, ainda desconhecido, antes mesmo que ela ocorra; trata-se,
em sintese, do mecanismo social pelo qual os individuos aprendem a aceitar
decisdes de conteudo ainda desconhecido. Nesse sentido, ela ndo tem
rigorosamente nada a ver com a convergéncia de convicgdes subjetivas

relativas ao acerto da decisdo tomada ou com qualquer nivel de

concordancia com seu contetido?®.

Nesse ponto, faz-se importante expor dois questionamentos que invariavelmente
surgem acerca da perspectiva da legitimagao procedimental luhmanniana. Advirta-se, desde
logo, que ndo nos cabe, aqui, promover uma ampla revisao dos criticos dessa fase inicial da
teoria, pois isso demandaria um reajuste de diretrizes e metodologia que ndo se enquadraria
na proposta adotada no presente topico. De qualquer forma, tais questionamentos se fazem
importantes porque, além de serem oportunos, nos oferecem a possibilidade, quem sabe, de
desmistificar alguns preconceitos tedricos enraizados no cotidiano académico.

O primeiro deles se dirige a ideia do “consenso presumido” como resultado final do
procedimento decisério. A critica geralmente aponta para o risco de que esse consenso possa
promover a esterilizagdo do sistema e a sua imunizagdo em relacdo ao dissenso social,
desconsiderando a capacidade heterolegitimadora que advém da manutencdo e da
estimulag¢do de uma esfera publica plural no bojo do procedimento.

Com a devida vénia, pensamos que esse ndo parece ser o intuito central da perspectiva

contingencialmente estabelecida no tempo”, ou, dito de outra forma, “contingéncia autoproduzida”. Nas
palavras de Luhmann: “um sistema que tenha que assegurar a decisdo de todos os problemas levantados, ndo
pode, simultaneamente, garantir a justica [corre¢do] da decisdo” (LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo
procedimento. Op. Cit., 1980, p. 24).

235 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1983b, p. 77, 80-83.

236 BACHUR, Jodo Paulo. Conflito, Procedimento e os Novos Movimentos Sociais. Op. Cit., 2008, p 10-11.
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procedimental luhmanniana, sobretudo a partir de uma leitura mais atual de sua teoria. E
possivel identificar que esse consenso presumido (portanto, ndo subjetivo e ndo substancial)
nao deve ser entendido como uma neutralizagao absoluta ou desconsideracao do dissenso
conteudistico, permanente da esfera publica; mas sim como uma tentativa de estancar
determinado conflito e fazer com que essa decisdo atinja um maior nimero de pessoas. Um
processo ndo pode durar eternamente em busca de um ideal de perfei¢do, inalcangével diante
da policontextualidade social. Naturalmente, a decisdo decorrente do procedimento pode e
deve ser objeto de questionamento e tematizagdo para novos conflitos, novos dissensos, de
modo que palavras como “reducdo” ou “neutralizacdo” de alternativas ndo podem ser
interpretadas em seu sentido estrito. O procedimento se apresenta como um mecanismo de
estratégia de convivéncia com a instabilidade do ambiente; ele ¢ um mecanismo de redugdo
de complexidade, mas que produz novas complexidades: “Cada sim implica em muitos
ndos”’,

A possibilidade de mudanga ndo ¢ neutralizada, no entanto, apenas € possivel pensar
nela a partir daquilo que ¢ estavel. Dentro dessa perspectiva, interpretamos o consenso
presumido tendo em vista a necessidade de se promover certa unidade (contingencial) de
sentidos que permite, inclusive, a formacdo de grupos de reacdo contrarios a expectativa
temporalmente estabelecida. Trata-se, paradoxalmente, de um pressuposto para a
continuidade do préprio conflito, do dissenso social e, consequentemente, da evolucdo do
sistema juridico.

Se passarmos para ideia adotada em nossa pesquisa, esse consenso pode identificar-
se com o processo de construcao do precedente judicial que, por sua vez, deve ser observado
como uma féormula de contingéncia do sistema juridico, tal como uma espécie de ponto de
partida; s6 assim € possivel o sistema criar estruturas adequadamente complexas para lidar
com a contingéncia inexoravel do ambiente.

Além disso, como dito anteriormente, o proprio entorno social, no qual esta inserido
a esfera publica em todos os seus aspectos, necessita da tematizacao de certas demandas para

construir estratégias de enfrentamento posterior em busca de novas formas de sociabilidades.

BT LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1983b, p. 226. Ainda, nesse sentido: “O sistema ndo
se imuniza contra o ndo, sendo com o auxilio do ndo, ele ndo protege das mudangas, mas com o auxilio das
mudangas contra o endurecimento de paradigmas de comportamento ndo mais adequados ao ambiente. O
sistema imunoldgico ndo protege a estrutura, ele protege a autopoiese, autorreproducao fechada do sistema. Ou
para dizer isso através de uma distingdo mais antiga: ele se protege por meio da ‘negagdo’ contra a
‘aniquilagao’” (LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: Op.Cit., 1998, p. 335-336).
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Se quisermos usar, mais uma vez, a expressao do proprio Luhmann, o consenso presumido
pode ser interpretado, paradoxalmente, como “altos muros de indiferenga” (uma indiferenca
relativa), necessarios para a coeréncia e estabiliza¢do (fechamento), e como “atratores”,
imprescindiveis para a assimilagdo e adaptagio ao ambiente (abertura)?3®. Trata-se, em Gltima
instancia, de se promover uma estabiliza¢do dindmica de expectativas normativas.

Nesse sentido, segundo Luhmann:

Essa redugdo institucional ndo pode ser apressadamente compreendida
como compulsdo social ou mesmo como determinacdo social do
comportamento. Ela simplesmente ocorre. Ela surge obrigatoriamente, mas
ndo atua no sentido de uma compulsdo que exclua outra possibilidade. Ela
mantém boa parte da variedade das projecdes normativas, certas
possibilidades de divergéncia e principalmente possibilidades de
modificagdo na adaptacdo a condigOes alteradas. A tematizacdo e a
modificacdo de premissas comportamentais ndo estdo necessariamente
bloqueadas por interesses de peso. Esse mecanismo de institucionaliza¢ao
ndo estabiliza sem mais nem menos, especialmente expectativas
normativas, mas inicialmente apenas estabiliza hipoteses de continuidade,
cujo status normativo ou cognitivo pode permanecer indefinido. (...) Sua
funcdo reside em uma distribuicdo tangivel de encargos e riscos
comportamentais, que tornam provavel a manutencdo de uma redugdo
social vivenciada e que ddo chances previsivelmente melhores a certas

proje¢des normativas *°.

O segundo questionamento surge no sentido de considerar que a legitimacao
procedimental nos termos luhmannianos se configura exclusivamente no ambito formal,
desconsiderando a influéncia qualitativa dos participantes sobre a propria decisdo e, com isso,
certa inaptidao de aprendizado por parte dos tribunais diante da atuacdo dos participantes no
procedimento?*,

Respeitosamente, ndo concordamos com esse questionamento, pois € evidente que a
perspectiva aqui adotada entende procedimento por uma dialética influenciante; a propria
incerteza sobre o resultado do processo pressupde essa possibilidade de influéncia a partir da
acao de uma multiplicidade de atores. Na verdade, a possibilidade de influéncia no resultado
¢ uma das for¢as motoras que impulsiona o procedimento até o seu curso final.

O procedimento existe pela busca de tracar um caminho para a melhor solucio

possivel, sem o controle do contetido do que se alcancard como certo, mas vendo-se que a

233 LUHMANN, Niklas. EI derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 287 e 418.

23 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1983b, p. 83.

240 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢io:
contribui¢do para interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, Trad. Gilmar Ferreira Mendes. v. 11, n. 60, p. 25-50, 2015, nota de rodapé 48, p. 31.
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legitimidade estd no seguimento de todos os atos daqueles procedimentos autdnomos para,
conjuntamente, cada qual realizando a sua func¢do, alcancar a decisdo legitima, ainda que as
convicgdes pessoais ndo a reconhecam desse modo. Nesse sentido, a legitimidade da decisao,
ou seja, o resultado do procedimento, ndo pode depender da opinido das partes, pois ndo ha
possibilidade de satisfagdo intersubjetiva nas condi¢des da sociedade atual. No entanto, isso
ndo quer dizer que as partes nao influenciam no que vai ser decidido.

O que, de fato, ndo pode haver ¢ um sentimento generalizado de desconfianga sobre
as condi¢des do proprio procedimento, de modo que isso levaria certamente a uma
desconfianca igualmente generalizada sobre contetdo da decisdo.

Ademais, como vimos anteriormente, o Tribunal Constitucional, no nosso caso o
Supremo Tribunal Federal, tem como uma das suas fun¢des a manuten¢do do primado
funcional do sistema juridico e, consequentemente, dar a Gltima palavra acerca dos conflitos
normativos. Como extensdo da jurisdi¢do constitucional que ¢, também estd sujeito as
pressdes e influéncia do ambiente social, podendo reconhecer o risco que as expectativas
possuem quando elas se mantém inalteradas diante de frequentes frustragdes e conflitos. Ele
pode, a partir disso, questionar como esse risco pode ser administrado, da mesma forma como
pode questionar “o que se esconde por tras da norma” e como pode adequa-la a um formato
suportavel 24!,

Nesse sentido:

Decisdes e argumentos sdo fungdes, no interior do sistema juridico, de duas
formas de comunicagdes que sdo ao mesmo tempo separadas e mutuamente
ligadas. Ambas comunicagdes contribuem, cada uma a seu modo, para a
reproducdo corrente de uma combinagdo de orientagcdes normativas e
cognitivas. Caso se aumente a demanda dessa combinagdo, entdo se pode
submeter os proprios programas decisionais as demandas cognitivas, as
quais fornecem a estes programas a capacidade de modificacdo e, com isso,
de aprendizagem. Ainda que estes programas decisionais cumpram sua

finalidade, eles devem ser substituidos por outras regulacdes ***.

Ainda, ao tratar sobre a diferenciacdo entre os tipos expectativas (cognitivas e

normativas), Luhmann destaca:

241 LUHMANN, Niklas. A restitui¢do do décimo segundo camelo: do sentido de uma anélise socioldgica do
direito. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 63. Mais a frente, na mesma obra, o autor lembra: “todo contato
com 0 meio externo seja este um input ou um output, tem que tomar uma outra forma de expectativa, ¢ devera
dessa maneira ser concebida com cognitiva. Um sistema juridico, no que concerne a reprodug@o do sistema,
deve estar apto a aprender, e por isso ¢ concomitantemente um sistema fechado e aberto” (p. 63).

222 LUHMANN, Niklas. A restitui¢do do décimo segundo camelo: Op. Cit., 2004, p. 75.



110

Com o auxilio dessa diferenciagdo a sociedade pode ajustar um
compromisso entre a necessidade de adaptacdo a realidade e de constancia
das expectativas. Ela institucionalizarda cognitivamente expectativas
comportamentais, isto ¢, ndo censurara seus membros por uma adaptagado
de expectativa a realidade da agdo, se predominar o interesse na adaptacao.

Ela deslocara e articulara as expectativas ao nivel normativo quando forem

vitais a seguranca e a integragdo social das expectativas®*.

Também se faz importante lembrar que o proprio conceito de evolugdo esbogado na
teoria sistémica (tema ja abordado no final do topico 1.3 do nosso primeiro capitulo),
promove a possibilidade transformacdo das estruturas do sistema através da reducdo de
complexidade do entorno social; e isso ¢ representado pela capacidade processamento
recursivo dos elementos de variacdo, selegdo e estabilizagdo. E €, também, a partir desse
processamento recursivo que reside o ponto onde se pode vislumbrar a possibilidade
aprendizagem no direito 2*4,

A abertura cognitiva que ocorre através dos argumentos contrarios e das diversas
pretensdes ambientais no bojo do procedimento, favorece a tomada de decisdo socialmente
adequada e, consequentemente, maiores possibilidades de generalizagdo de expectativas
normativas no ambito/dimensao social de abstracdo, pois a maior participagdo de grupos com
visdes diversas, desempenhando seus papéis no percurso do ato procedimental, reduz espagos
para questionamentos da decisdo tomada. Uma vez que os procedimentos, sobretudos os
procedimentos coletivos, sdo compostos por representantes de uma populagdo em causa, as
expectativas normativas discutidas se tornam uma realidade para um nimero maior de
pessoas que se sentem representadas ou, a0 menos, tomam conhecimento de que houve um
amplo debate em torno de determinada questdo; o que faz com que o consenso presumido
assuma uma potencialidade social mais elevada. E importante lembrar, ainda, que um
procedimento em que se tenha respeitado um amplo contraditdrio, tende a produzir decisdes
que estimulem a autocritica e, consequentemente, os didlogos institucionais.

Uma decisdo em um processo juridico, portanto, ¢ resultado de uma observagao, ela

243 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1983b, p. 58.

244 O fator de aprendizagem também pode ser observado a partir das ligdes de Tércio Ferraz, quando afirma que
“modernamente, o conceito de decisdo tem sido visto como ato culminante de um processo que, num sentido
amplo, pode ser chamado de aprendizagem”. Mais a frente, na mesma obra, o autor discorre: “Decidir, assim,
¢ um ato de uma série que visa transformar incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis, que,
num contexto seguinte, podem gerar situagdes até mais complexas que as anteriores. Na verdade, o conceito
moderno de decisdo liberta-a do tradicional conceito de harmonia e consenso, como se em toda a decisdo
estivesse em jogo a possibilidade de safar-se de vez de uma relagdo de conflito” (FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. 4 ciéncia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 88-89).
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aparece como “resultado observado”, € ndo como uma conexdo natural em que podemos
descobrir a verdade, o real, no sentido estrito da palavra; ela ¢ uma conexdo construida®®.
Dessa forma, ela precisa se apresentar aceitavel ou justificdvel, pois, caso contrario, ndo iria
exercer sua funcdo de estabilizar expectativas; por isso depende de uma sensibilidade social
de acordo com diferentes tipos de culturas e contextos>*°,

O direito concretamente aplicado que se manifesta através da atividade jurisdicional
do processo, ndo pode se restringir tdo somente a uma programacao que finda o processo por
uma pretensa decisdo. A necessidade e a obrigatoriedade de se concluir os conflitos
jurisdicionais € certamente manifestada; porém, essa conclusdo/decisdo deve fundar-se em
elementos que, além de democraticos, se concretizem por procedimentos amplos e adequados
no intersticio de uma efetiva tutela dos direitos.

Conforme ja descrevemos anteriormente, dindmica social intensificada pela
positividade do direito moderno faz surgir naturalmente os chamados “novos direitos”, bem
como os “novos titulares de direitos” e os chamados “novos movimentos sociais” que se
formam como uma reagdo aos desafios universais da sociedade contemporanea. No contexto
da teoria sistémica, identificamos esses novos direitos como ‘“projecdes de expectativas

247 que se colocam diante dos procedimentos decisorios em busca de

normativas”
estabilizagao.

Essa cadeia circular, altamente mutavel, levanta a luz sobre as limitagdes estruturais
e funcionais das instituicdes no reconhecimento e tutela desses direitos. Tal fato passa a ser
potencializado se considerarmos que falamos de tutela de direitos em uma sociedade
mundializada, que desconhece fronteiras territoriais € comunicacionais.

No entanto, observe-se que tais condi¢des ndo impedem que o proprio sistema busque
a ampliacdo da sua capacidade cognitiva na constru¢do de um direito mais adequado
socialmente, atenuando o déficit de “legitimidade democratica” e absorvendo os riscos da
decisdo através do seu processo decisorio.

A questdo que se faz presente mais uma vez é: como o sistema juridico pode decidir

no presente, criando vinculos com um futuro incerto e, a0 mesmo tempo, se estabelecer

socialmente adequado ao seu ambiente?

245 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 114; LUHMANN, Niklas. La sociedad de la
sociedad. Op. Cit., 2007, p. 96 e 259.

246 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 155.

247 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., 1983b, p.75, 175, 207, 225.
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Formulando a questdo de maneira mais pontual: quais os mecanismos que o poder
judiciario dispde para canalizagdo e absor¢ao do dissenso social e do risco das suas decisdes
face aos demais sistemas sociais e seus membros que, por sua vez, figuram na posi¢ao de
“afetados” pela decisdo?

Tal resposta pode ser encontrada através da introdu¢do de mecanismos que
possibilitam participagdo do ambiente social, sobretudo dos movimentos sociais, no processo
de producdo da decisdo judicial. Falamos dos mecanismos do amici curiae € da convocagao
de audiéncias publicas, no dambito do decisorio do Supremo Tribunal Federal, que nos tltimos
anos, como vimos acima, assumiu o papel de protagonista e, muitas vezes, atua como
coprodutor de normas juridicas coletivamente vinculantes, através da construcdo de
precedentes judiciais, sobretudo a partir do atual Codigo de Processo Civil. Destaque-se,
nesse sentido, os casos de ampla repercussdo social em que se discutem direitos de grupos
mais vulneraveis e que tradicionalmente vivem a margem da tutela juridica.

Tais mecanismos podem ser considerados como exemplos de abertura cognitiva e de
adequagdo social do poder judicidrio na tentativa de atenuar o déficit de legitimidade
democratica e de garantir maior adequacdo social para suas decisdes. Eles se apresentam
como uma aquisi¢ao evolutiva do préprio procedimento da jurisdicdo constitucional, tal
como acoplamentos estruturais, que permitem a influéncia muitua entre os elementos
juridicos e a linguagem comunicativa dos interlocutores da sociedade. Essa ¢ uma forma de
reducdo da complexidade a qual o julgamento aspira, porque proporciona a sensacido de
inclusdo e de proximidade da sociedade com sistema juridico, considerando, de fato, o direito
como subsistema social, € ndo como um sistema isolado em si.

Porém, ¢ de se ressaltar que essa possibilidade de maior legitimacao democratica ndo
deve ser vista como uma busca por consensos substanciais e sim como canalizacdo,
administracdo e manutencao de dissensos, preservando uma esfera publica plural, a partir de
uma participacao social equilibrada dentro do procedimento decisorio.

Observe-se que essa abertura cognitiva também funciona como ampliacdo da
capacidade de observacao por parte do sistema juridico-constitucional e, consequentemente,
atenuacao dos riscos produzidos por suas decisdes. Criam-se “pontes de comunicacio”,
através das quais diversos sistemas sociais, somados a atuacdo dos especialistas em
determinado assunto, passam a contribuir para o aprofundamento de certas questdes,

proporcionando uma decisdo com o maximo de conhecimento possivel acerca de suas
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implicagdes e repercussdes na esfera social*8.

No entanto, observe-se que ndo se deve tratar de enfraquecimento de autonomia do
sistema juridico ou do abandono da sua comunicagdo especifica. Ao contrario, a ampliacao
da cogni¢do por meio da inclusdo de outro(s) observador(es) deve servir para suprir 0s pontos
cegos do sistema juridico e alerta-lo para situacdes que, sem essa observagdo, permaneceriam
ocultas, fazendo com que ele busque, dentro dos limites de sua propria comunicagdo, uma
solucdo mais “adequada” para o caso em analise.

Assim, o “amigo da corte” e as audiéncias publicas, mecanismos processuais que
podem ser exercido por movimentos sociais e demais representantes da sociedade civil, que
podem ser requisitados ou solicitar participagdo, com direito a voz em julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, quando determinada matéria se apresenta relevante ao interesse
social, conforme o § 2°, art. 7°, bem como o § 1°, art. 9° da Lei n. 9.868/1999, passa a ser
instrumento de legitimacdo pelo procedimento que resulta na decisdo juridica com
potencialidade de formar um precedente judicial, responsavel por absorver as incertezas e
indeterminagdes do ambiente.

Destaque-se, ainda, os importantes avangos promovidos pelo atual Codigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) que, através do seu artigo 138, positivou a ampliagdo
das possibilidades de atuacao do amicus curiae em outros niveis de jurisdi¢do, além de trazer
maior precisdo na redagdo que regula o instituto.

De acordo com o art. 138 do CPC:

O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia, podera,
por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem
pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participag@o de pessoa natural
ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade
adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao.

Além disso, embora ndo se refira explicitamente ao termo amicus curiae na
sistematica de aplicacdo dos precedentes, merece destaque o artigo 927, § 2° do CPC, o qual
prevé que, nos casos de alteragcdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos, poderd ser precedida de audiéncias publicas e da
participagdo de pessoas, 0rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da

tese, 0 que, a partir de uma andlise sistematica, representa significativos avangos para a

248 VIANA, Ulisses Schwarz. Repercussdo geral sob a ética da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. S3o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 118.
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abertura cognitiva e a adequacdo social do processo.

Tais instrumentos normativos, sem desconsiderar outros semelhantes, reforcam a
importancia de maior participagdo social, com a ampliacdo e o incremento do contraditorio,
previsto no art. 5°, LV, da CF/1988%*°, maior fiscaliza¢do do processo de decisdo, limitando
a arbitrariedade judicial e, sobretudo, possibilitam o fornecimento de subsidios ao julgador,
aumentando sua capacidade de observagao e, consequentemente, a possibilidade de absorver
riscos decorrentes das suas decisdes.

Por fim, destaque-se que na medida em que o direito internaliza expectativas
cognitivas e as assegura de forma contrafatica, transformando-as em expectativas
normativas, ele permite que os demais subsistemas sociais desenvolvam suas proprias criticas
internas. E o precedente judicial socialmente adequado por procedimentos amplos de
participagdo, potencializam esses processos criticos de transformagao. Ele abre espaco para
pontos de reflexdo e, consequentemente, novas oportunidades de regulacdo e reformas,
estimulando também o debate publico acerca de temas marginalizados, bem como os
didlogos institucionais.

O contexto de vinculagdes temporais e dos custos sociais da estabilizagdo das
expectativas normativas também encontra acomoda¢do no desenvolvimento de uma
sociologia do risco a partir de uma perspectiva sistémica, podendo nos oferecer instrumentos
teodricos importantes para o enfrentamento dos desafios apresentados. Isso, porque, ela
introduz uma mudanga de perspectiva em relagdo da distingdo tradicional risco/seguranga,
para uma distingdo mais adequada as sociedades hipercomplexas e policontextuais: a
distin¢do risco/perigo; delimitando, dessa forma, os fomadores de decisdo e os afetados por

ela, no ambito do procedimento. Vejamos a seguir.

42 POR UMA CONCEPCAO SOCIOLOGICO-SISTEMICA DO RISCO: DA
DISTINCAO RISCO/ SEGURANCA A DISTINCAO RISCO / PERIGO

Como dito, Luhmann também direcionou sua teoria social, esbogando uma sociologia

249 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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do risco sistémico. Segundo ele, o progresso técnico e os desastres por si s6s ndo podem
explicar a sensibilidade ao risco, visto que ele ¢ gerado pela alta complexidade e pela
diferenciagdo funcional da sociedade moderna, tornando-se uma dimensdo constitutiva da
modernidade porque o futuro depende agora de decisdes cujas consequéncias sdo incertas.
Temos uma percepg¢do aguda de risco porque a dependéncia do futuro da sociedade a partir
de decisdes aumentou.

Observe que nessas condicdes, a estabilizagdo temporal das expectativas tem grande
importancia para a conducdo da vida social: decisdes precisam ser (e sdo) tomadas no
presente, ainda que seus resultados sejam incertos e, dessa forma, mesmo diante da incerteza
do futuro, mesmo diante da possibilidade de frustragdo, elas criam uma fonte de apoio
generalizada que protege aquele que confiou na expectativa, seja com medidas preventivas
ou com medidas compensatorias. Isso gera um ambiente de confianca que permite
minimamente o gerenciamento das condutas sociais.

O risco funciona, ao longo do tempo, na medida em que se refere a possiveis danos

1250

futuros, pois ¢ "uma forma de lidar com o tempo"*", mais concretamente ¢ "uma forma de

descrigdo presente do futuro", uma forma de antecipa¢do®!. E na sociedade contemporanea,

"252 ndo como um destino ou como uma providéncia, nio

"o futuro aparece como um risco
COMO uma promessa ou como uma utopia, mas como um risco.

O horizonte futuro em que se realizam as operagdes ndo inclui certezas. Entende-se
que "ndo se pode saber o futuro” (caso contrario nao seria futuro) e que "o futuro s6 pode ser

12°3. Esse é um

percebido no meio da probabilidade", com o esbogo do provavel-improvave
esquema "sensivel a decisdo" para operagdes comunicativas que "se esforgam para
transformar o improvavel em provavel"?>4. O risco, em sua dimensio temporal €, portanto,

"uma forma de formagéo de formas no meio do provavel-improvavel"?>?

e sempre pressupoe
a acomodacao de suas consequéncias na dimensao social.
Nesse sentido, ¢ necessario admitir que o risco ¢ socialmente construido. Desenvolve-

se uma abordagem construtivista do risco como a constru¢do de uma sociedade de auto-

230 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 97;

Y Ibidem, p. 95; LUHMANN, Niklas; Observaciones de la modernidad racionalidad y contingencia en la
sociedad moderna. Paidds: Barcelona, 1997a. , p. 133.

22 LUHMANN, Niklas; El derecho de la sociedad, Op. Cit, 2005b, p. 629; LUHMANN, Niklas;
Observaciones de la modernidade:. Op. Cit., 1997a, p. 132.

233 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit. 2006b, p. 94.

254 Ibidem, p. 274.

2355 Ibidem, p. 116.
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observa¢do, uma forma pela qual a sociedade se descreve e se relaciona com seu futuro. O
risco, nessa oOtica, estd imbricado com a observagdo de segunda ordem, isto €, ele observa
como a sociedade moderna observa suas proprias observagdes acerca de determinado
problema. Dessa forma, os sistemas sociais sdo, de fato, sistemas que observam; mas essa
observagdo ndo deve ser entendida em seu sentido usual de mera percepgao®>°.

A observagdo tem importantes consequéncias epistemologicas, pois implica, antes de
mais nada, que os sistemas sociais ndo tém contato imediato com seu ambiente, porque ela é
uma construgdo feita a partir do modo operacional do sistema. Um sistema social ndo pode
se comunicar com seu ambiente; ele s6 pode observa-lo, comunicando sobre o ambiente?”’.
Além disso, qualquer observagdo tem um ponto cego, visto que, como uma observagao nao
pode observar ao mesmo tempo as duas faces de sua distingdo, ela ndo pode, no momento
em que observa, observar-se. Essa distin¢do pode, no entanto, ser observada, mas com outra
distingdo e é precisamente isso que Luhmann chama de “observacdo de segunda ordem” 2%,

Se o risco ¢ socialmente construido de acordo com essa logica, a abordagem
racionalista se mostra insuficiente, porque continua descrevendo-o como um fato
independente de observagdo. A avaliacdo objetiva do risco por especialistas cientificos, por
exemplo, aparece como uma questdo relativa por causa da auséncia de critérios
universalmente aceitos. Como consequéncia disso, os conflitos oriundos dos riscos nao
podem ser removidos por uma ciéncia, racionalidade ou ética mais elevada®”.

Luhmann desconstréi a abordagem tradicional do risco, visto que os sistemas e 0s
meios de comunicacdo de massa aprendem com maior frequéncia a tratar o risco a partir da
distingdo risco/seguranca. Tal distin¢@o sugere que os riscos poderiam ser evitados adotando-
se medidas de seguranga apropriadas, assim como também teria a vantagem para aquele que
ousa se afirmar como defensor de um conhecimento ou valor socialmente estimado®®’. No
entanto, o fato de que o futuro permanece desconhecido, que qualquer decisdo gera riscos e

que o risco aumenta com o conhecimento ndo pode ser ignorado. A distingdo risco/seguranga

¢, além disso, uma observagao que possui um ponto cego, nao consegue ver que ¢ impossivel

236 LUHMANN, Niklas. Riesgo y peligro. In: BELL, Daniel. Las contradicciones culturales de la modernidad.
Meéxico. Anthropos Editorial, 2007b, p. 358-403.

257 Ibidem, p. 358-403.

238 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006, p. 79-91; LUHMANN, Niklas. Como se podem
observar estruturas latentes? In: WATZLAWICK, Paul; KRIEG, Peter EI Ojo Del Observador. Contribuciones
al Construtivismo. Barcelona: Gedisa, 1989, p. 60-62; CAMPILONGO, Celso. Interpretagdo do Direito e
Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p. 47- 50.

239 LUHMANN, Niklas. Riesgo y peligro. Op. Cit., 2007b, p. 358-403.

260 Ibidem, p. 358-403.
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alcangar uma seguranca absoluta, o que obviamente ndo significa que seja preciso desistir de
procurar atenuar a inseguranca. Nesse sentido, a propria funcdo do direito como sistema
social é “reduzir a inseguranga a niveis socialmente aceitaveis” 261,

O observador de segunda ordem, por outro lado, pode ver que o outro lado do risco
ndo proporciona seguranga, mesmo que observadores vejam uma situagdo como segura, pois
isso pode ndo ser um ponto de vista objetivo, considerando-se que ele sera observado de
forma diferente por outro observador. Assim, a complexidade sistémica e a indeterminag¢ao
do futuro tornam impossivel evitar riscos buscando seguranga, ou at¢ mesmo decidindo ndo
decidir®®?, porque a Unica coisa que ¢ assegurada é que ndo ha seguranga absoluta € que a
sociedade moderna depende de decisdes.

Como resultado, propde-se observar a sociedade a partir de outra distingdo: a
distingdo risco/perigo. Essa distingdo se refere a diferenca entre a autorreferéncia e a
heterorreferéncia, sistema e ambiente, pois "os riscos sdo atribuidos as decisdes; os perigos

sdo externamente atribuidos 23

. Pode-se falar em risco quando os possiveis danos sao
considerados como consequéncia da propria decisdo e uma questdo de perigo ¢ considerada
quando um dano possivel ¢ produzido externamente pelo ambiente, por eventos naturais ou
por decisdes de outras pessoas ou organizacdes, e foge a seu proprio controle.

O risco assumido por alguns, dessa forma, representa um perigo para os outros. Um
bom exemplo, citado pelo proprio autor, ¢ o caso do fumante ativo e do fumante passivo:
aquele que decide fumar um cigarro estd assumindo os riscos dessa decisdo; ja aquele nao
fumante, que eventualmente sofre com a fumaca do cigarro de outrem, esta sujeito ao perigo
produzido por aquele que decide fumar perto dele.

A distingdo risco/perigo traz uma contribui¢cdo particular para esta pesquisa porque
essa distingdo leva a configuracdo de dois grupos sociais diferentes, dependendo se a
atribuicdo ¢ interna ou externa: (i) os tomadores de decisdo, que sao aqueles que assumem o
risco; e (ii) as pessoas afetadas, que estdo expostas aos perigos, isto €, aos danos causados
pelas decisdes de outras pessoas ou organizagdes, visto que elas podem se considerar vitimas

e procurar culpar os que consideram responsaveis.

De certo modo, os apontamentos de Luhmann podem aparentar ter consequéncias

26l ROCHA, Leonel Severo. Observacdes sobre a observagio luhmanniana. In: ROCHA, Leonel Severo; KING,
Michael; SCHWARTZ, Germano. A Verdade sobre a Autopoiese no Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 19.

262 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006, p. 118.

263 Ibidem, p. 75-76.
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praticas limitadas, pois sua andlise conclui que ¢ impossivel evitar o risco e pode, assim, a
primeira vista, parecer pessimista.

Porém, destaque-se que uma comunicagdo de risco €, no entanto, possivel, e se ndo
puder levar a uma conciliacdo das diferentes observagdes, deve pelo menos permitir sua
coexisténcia. Ela nos possibilita criar condi¢des para que a comunicacdo de riscos evite a
exacerbacdo de conflitos entre os tomadores de decisdo e os afetados por ela. Embora os
tomadores de decisdo e os afetados entendam o risco de maneira diferente, eles podem tornar-
se conscientes da importancia e da validade entre os mais diversos modos de observacao,
tomar vantagem disso e evitar, assim, potencializar o risco.

E ¢ através do procedimento que isso pode ocorrer. Assim, embora estejam longe de
repelir o problema do risco, os mecanismos que permitem maior participacdo social no
processo de tomada de decisdo trazem diferentes perspectivas em relagdo ao tema em
questdo, fornecendo ao tomador de decisdo melhores condigdes de promover a estabilizacao
das expectativas.

Além disso, conforme lembra Alfons Bora, a observagdo do risco feita
exclusivamente pelo recurso dos chamados “Experts” (ou “modelo de expertise”) ndo vem
surtindo o efeito desejado nos ultimos anos. Segundo Bora, em casos relacionados a temas
muito especificos que requerem cada vez mais a participagdo da ciéncia (como a atuacao dos
peritos e experts em determinados assuntos) no processo de decisdo, ¢ possivel ser observada
uma relagdo de acoplamento estrutural entre o sistema juridico e o sistema cientifico. No
entanto, o autor destaca os problemas de ambos os sistemas utilizarem unicamente suas
premissas para apoiarem-se mutuamente na regulagdo e tratamentos do tema em questao,
ocasionando o que chama de technoscientific normativity (‘“normatividade tecnocientifica”)
como resultado?®4.

O autor expde que pesquisas empiricas comprovam que a producgdo da decisdo com
base apenas no modelo de “assessoramento tecnocientifico”, acusam uma defasagem em
relacdo ao tratamento do risco ambiental, de modo que por si s, ndo ¢ capaz de evitar ou
minimizar os possiveis danos decorrentes das decisdes. Ademais, esse tipo de modelo
termina por excluir da comunicagdo politico-social do debate. Nesse sentido, impde-se uma
amplia¢do da participagdo no processo de tomada de decisdo, de modo a possibilitar aos

diversos sistemas e demais atores sociais a atuarem e contribuirem no processo decisorio.

264 BORA, Alfons. Technoscientific Normativity and the ¢‘Iron Cage’’of Law. Science, Technology, & Human
Values, v. 35, n. 1, 2010, p. 3-28.
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Ocorre, assim, a ampliacdo e o confronto das diversas formas de observacao acerca do
problema em questdo e, consequentemente, o oferecimento de um conhecimento
multidisciplinar ao julgador, que terd mais informagdes sobre os efeitos da sua propria
decisdo?®,

Ainda, tendo em vista a perspectiva primordial da distingdo entre sistema e ambiente,
(auto e heterorreferéncia), o pensamento sobre risco pode ser centrado na noc¢do de
ressonancia, que se refere a situagdes em que os eventos ambientais t€m efeitos em um
sistema. Dessa forma, a questdo em torno das ameacas e danos devem questionar as
condi¢des em que os fatos e transformagdes do ambiente societal encontram ressonancia na
sociedade, bem como em seus subsistemas especificos?®S.

Assim, a partir da disting@o risco/perigo, as possibilidades de aproximacdo entre as
diversas partes envolvidas sdo potencializadas ao ponto de fazer com que a indeterminacao
do futuro seja aproveitada para além da propria ignorancia e, "ao aceitar riscos, sao obtidas

oportunidades que, em outro caso, escapariam"?®’

. Descobrir riscos ¢, portanto, também,
descobrir oportunidades. Nao ¢ que o futuro se torne previsivel, nem que seja controlavel,
ele simplesmente une as operagdes comunicativas na confianca de aproveitar o que temos ao
maximo, tornando-o mais gerenciavel e mais suportavel.

Os movimentos sociais também se mostram como instrumentos importantes no
enfrentamento das dificuldades do processo de tomada de decisdo, pois, tendo em vista suas
caracteristicas intrinsecas, possuem forte capacidade de canalizagdo do conflito, antecipam
o risco e, consequentemente, potencializam o seu conhecimento. Portanto, a admissdo de sua
atuagdo no procedimento de tomada de decisdo com potencialidade de formar precedente,

constitui verdadeira ampliacdo do contraditorio, permitindo maiores possibilidades de

estabilizacdo de expectativas socialmente adequadas.

43 PROTESTAR E REIVINDICAR: A IMPORTANCIA DA ATUACAO DOS
MOVIMENTOS SOCIAIS NO PROCEDIMENTO

O surgimento de protestos testemunha essa elevada sensibilidade ao risco; dado a

atual dificuldade de identificar tomadores de decisdo, como por exemplo no caso de desastres

265 BORA, Alfons. Technoscientific Normativity and the ‘Iron Cage’’of Law. Op. Cit, 2010, p. 3-28.
266 CAMPILONGO, Celso. Interpretagio do Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012.
267 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 117.
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naturais ou das consequéncias das crises econdmicas, a preocupacio pode ser expressa na
forma de um protesto sem oponentes especificos.

Como vimos anteriormente, os movimentos sociais sdo reacdes a diferenciacio
funcional da sociedade moderna. Como ndo ha mais posicdo privilegiada para uma visao
geral dessa sociedade, a fungdo dos movimentos sociais ¢ a autodescri¢do critica da mesma;
eles estdo, portanto, preocupados essencialmente com os problemas que os sistemas
funcionais ndo podem resolver estruturalmente ou que eles resolvem mal; destacam a
diferenciagdo funcional e suas possiveis disfuncionalidades e, consequentemente, sdo

268 Eles protegem contra o

capazes de ativar sistema imunoldgico da sociedade
endurecimento de estruturas que ndo sao mais adequadas ao meio ambiente.

Esses movimentos estdo na periferia do sistema, o qual irritam tratando de temas e se
utilizando, por exemplo, de acoplamentos com os dos diversos meios de comunicacdo de
massa’®’. Assim, compensam a falta de reflexdo na sociedade contemporanea, introduzindo,
a partir da esfera publica, temas que ndo podem ser comunicados ou sdo ignorados nos varios
sistemas funcionais. Dessa forma, eles favorecem a novidade, os conflitos, o dissenso, a
variagao etc.

Os movimentos sociais classicos denunciavam as disfungdes dos sistemas da
sociedade, enfatizando as diferencas de classes ¢ com forte influéncia dos movimentos
socialistas do século XIX; ja os “novos” movimentos sociais atuam sob uma forte perspectiva
indenitaria, de modo que isso proporciona a¢des de forma transversal nos sistemas funcionais
especificos da sociedade; eles concentram-se em observar essas disfungdes com base na
distingdo risco/perigo, apontando as situagdes em que podem ser vitimas de comportamentos
de risco de individuos e, sobretudo, de organizacdes, tornando-se, assim, os porta-vozes da
populagdo em causa?’’. Em outras palavras, a particularidade desses novos movimentos
sociais encontra-se no fato de que eles se organizam sob o enfoque de interesses que
delimitam a relagdo entre os “decision makers” e os “affected” pelas decisoes.

Ulrich Beck vé nesses novos movimentos sociais os vetores de uma modernidade

reflexiva, os criadores de um espaco publico global e de uma nova cultura politica,

268 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: Op.Cit., 1998, p. 354; CAMPILONGO, Celso. Interpretagdo do
Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p.15.

269 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 683-684.

20 Ibidem, p. 673 € 681; LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 190; CAMPILONGO,
Celso. Interpretagdo do Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012, p .94-96.
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reivindicando uma democracia mais participativa?’!. Por sua vez, Luhmann resiste em aceitar
uma efetiva capacidade de transformagdo, por si s6, a partir desses movimentos,
demonstrando que existe uma dose de ingenuidade em acreditar que observam o sistema
social do lado de fora, ao mesmo tempo em que podem ser um produto puro, de modo a
contribuir efetivamente para sua adaptacao e estabilizacdo. No entanto, apesar de considerar
tais limitagdes, Luhmann reconhece que esses movimentos alternativos tém a capacidade de
“irritar” os sistemas a fim de que eles possam estimular a modificagdo das estruturas
estabelecidas 272,

O movimento protesto, nessa linha, toma a forma de reivindica¢des a politica e,

consequentemente, ao direito?”?

. Diante dessas expectativas em relacdo ao perigo dos riscos,
o Estado precisa reagir tomando decisdes que se impdem coletivamente, embora geralmente
ndo haja consenso racional. Como resultado, ele se torna a autoridade méaxima para
transformar perigos em riscos e deve agir em uma situagao de incerteza sem poder decidir de
uma maneira totalmente racional?’4,

Destaca-se, mais uma vez, que Luhmann prefere utilizar o termo “movimento de
protesto” por considerar mais especifico e adequado ao contexto moderno, pois o protesto
nada mais ¢ do que uma forma de comunicacdo direcionada ao outro, “clamando pelo seu
senso de responsabilidade” 275

Além disso, conforme vimos antes, embora a comunicagdo de protesto ocorra dentro
da sociedade, caso contrario ndo seria comunicagdo, ela procede como se fosse de fora. Ela
se expressa na forma de um senso de responsabilidade pela sociedade, mas “contra” ela e se
utilizando de suas proprias estruturas comunicativas 27°.

Observe-se que esse paradoxo ndo € necessariamente ruim, pois os estimulos
provocados pelos movimentos sociais podem proporcionar ao sistema social global uma
fun¢do que nenhum outro sistema parcial pode proporcionar: ser uma forma de observagao
critica externa a propria sociedade, uma forma de a sociedade se observar, de construir outra

realidade ou outra representacdo de si mesma, ainda que essa observagao/representacao seja

uma fic¢do, uma ilusdo. Numa sociedade funcionalmente diferenciada, sem vértice e sem

271 BAUMAN, Zygmunt; BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LUHMANN, Niklas. Las consecuencias
perversas de la modernidad. Josetxo Berain (Comp), Barcelona, Anthropos, 1996, p. 221-232.

272 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007a, p. 686.

273 LUHMANN, Niklas. Riesgo y peligro. Op. Cit., 2007b, p. 358-403

274 Ibidem, p. 358-403. Ver também, LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op. Cit., 2006b, p. 92.

25 Ibidem, p. 179-180

276 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit, 2007, p. 676.
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centro, os movimentos sociais assumem a fun¢do de serem um ponto reflexdo para as
contradigdes e conflitos e, ndo invariavelmente, levantam a luz para questdes
tradicionalmente marginalizadas pelos demais sistemas funcionais.

Vale anotar, mais uma vez, a seguinte passagem:

A sociedade, como todo sistema (e poderiamos até dizer como o mundo),
precisa de um limite interno para poder pensar em si mesma. Nao pode ser
observado e descrito de fora. A Uinica possibilidade ¢ a de uma proje¢do
imaginaria com a qual uma autodescri¢do pode reivindicar para si um ponto
de vista externo ficticio. Ao fazé-lo, deve aceitar o paradoxo da unidade
interna e externa e encontrar uma forma que anule esse paradoxo, isto é, o
substitua e assim o oculte, tracando uma distingao. Isto é precisamente o
que ¢ alcangado pela forma de protesto contra algo que os outros deveriam
fazer melhor”’.

Mas observe-se que ndo se trata de uma visdo melhor ou mais verdadeira que qualquer
outra. Ela ¢ apenas uma visdo diferente. Os movimentos sociais também podem oferecer ao
sistema juridico possibilidades de hetero-observacao e, dessa forma, fornecer dados, antes
desconhecidos, e que podem minimamente possibilitar a compreensio por meio de uma outra
perspectiva 278,

No mesmo sentido:

A hetero-observacao (Frendbeobachtung) permite adquirir uma posicao
mais independente em relacdo ao objeto. As propriedades do objeto, no
caso do sistema juridico, distinguem-se de maneira mais precisa de seu
ambiente, de sua historia, ¢ se emancipam de sua apreciagdo
(Wertschartzung) no interior do sistema. Diferentemente da auto-
observagdo, a hetero-observagao pode contemplar, no minimo, a diferenca
entre as estruturas latentes e manifestas, da mesma forma que possibilita
enxergar o que nio se pode ver no interior do sistema ",

Cabe, aqui, ressaltar mais uma vez a particular contribuicdo que a distingdo
risco/perigo traz ao debate, pois, como vimos, essa distingdo leva a formagao de dois grupos
sociais diferentes: os tomadores de decisdo; e as pessoas possivelmente afetadas, que estdo
expostas aos perigos, isto €, as decisdes de outras pessoas ou organizagdes.

Essa perspectiva também nos ajuda a compreender o risco como um ponto de partida
para a observagdo de como os movimentos sociais tematizam e canalizam os conflitos em

outros sistemas sociais, sobretudo no sistema juridico. Dessa forma, essa distingdo tem

27T LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo Op. Cit, 2006b, p. 196.
278 LUHMANN, Niklas. A restitui¢do do décimo segundo camelo: Op. Cit., 2004, p. 24.
2% Ibidem, p. 53.
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grande repercussdo para o presente trabalho, uma vez que existe um nitido deslocamento do
campo de disputa por reconhecimento e tutela de direitos, que antes se direcionava
unicamente para o poder politico e hoje se volta para o ambito do poder judiciario, mais
especificamente para o Supremo Tribunal Federal.

Assim, a relagdo entre os tribunais € os movimentos sociais pode ser frutifera no
sentido de que estes ultimos podem potencializar a capacidade de observar os conflitos de
modo “a ver o que os sistemas sociais diretamente envolvidos ndo veem: os paradoxos, as
laténcias e as possibilidades tanto internos aos sistemas quanto condensados em razdo do
conflito” 280,

A resolugdo de conflitos no &mbito dos tribunais se apresenta como terreno fértil para
producdo de variabilidade no préprio sistema juridico. Nesse sentido, também ¢é possivel
identificar que os movimentos sociais vislumbram a unidade do sistema juridico a partir da
diferenga entre variagdo e redundancia. Eles observam o sistema com o objetivo de promover
variacdo; no entanto, usam sua capacidade de redundéancia operacional para garantir
expectativas e, dessa forma, reconhecem a forca da validade de suas decisdes: “Observam as

2 281

observagdes do sistema juridico e seus enlaces internos . Por outro lado, também

observam o sistema juridico de modo que este lhes permitam almejar a vantagem
caracteristica da positividade do direito: a possibilidade de variagdo. Nesse sentido, “a
inquietude dos movimentos sociais ¢é fixada nos tribunais” ?%? (ainda que momentaneamente)
e a possibilidade de variagdo/mudanca do direito ¢ possibilitada/potencializada pelos
movimentos sociais.

Os movimentos sociais se utilizam de mecanismos de abertura para participagdo
social no procedimento de tomada de decisdo, como € o caso do amicus curiae e das
audiéncias publicas, e, devido a sua caracteristica de atua¢do, podem contribuir para a
atenuacao do déficit de legitimidade democratica, com a pluraliza¢ao do debate, bem como
para potencializar o conhecimento dos riscos da decisao.

Ademais, a atuagdo dos movimentos sociais através desses procedimentos se

configura como uma estratégia de ampliacdo e construgao de novas formas de sociabilidades,

invariavelmente marginalizadas pela comunidade social e politica.

280 CAMPILONGO, Celso. Interpretacio do Direito e Movimentos Sociais. Op. Cit., 2012,. p. 35.
281 Ibidem, p. 87-88.
282 Ibidem, p. 89.
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4.3.1 Breves consideracoes sobre os mecanismos formais de acesso dos movimentos

sociais ao Supremo Tribunal Federal: o amicus curiae e audiéncias publicas

Nao ¢ de hoje que as questdes que giram em volta da “relativizacdo” do monopdlio
da hermenéutica constitucional se tornou uma realidade mundial, tendo em vista a
complexidade e a pluralidade da sociedade atual. Nesse contexto, a diversificacdo dos
intérpretes formais e, sobretudo, dos intérpretes informais, consiste a base fundamental da
doutrina protagonizada por Peter Héberle, segundo a qual deve-se ter em mente que a
sociedade em geral, que “vivencia” as normas constitucionais, também deve ser considerada

coparticipe da interpretagio da Constituigdo?®’

. Essa doutrina teve grande influéncia no
constitucionalismo brasileiro e foi uma das fontes responsaveis por estimular o
desenvolvimento de mecanismos de abertura da jurisdi¢ao constitucional, como € o caso do
amicus curiae a das audiéncias publicas, com vistas a uma maior participa¢do social no
processo de decisdo.

A intervenc¢do do amicus curiae tem sua origem no direito romano e ¢ um instituto
originalmente tipico de sistemas que adotam a cultura do common law, mas, ao longo do
tempo, tornou-se cada vez mais comum nos paises cujo sistema se baseia na cultura do civil
law?¥?, Com ampla utilizagdo no direito inglés e posteriormente adotada no direito norte-
americano (frequentemente chamados de “Friend of The Court”), no Brasil, o ingresso do
amicus curiae no processo pode advir de um pedido do préprio terceiro ou mesmo de uma
das partes, como também pode ser solicitado por oficio expedido pelo juiz. Portanto, essa ¢
uma modalidade de intervencdo que tanto pode ser voluntéria, espontanea, quanto mediante
requisicdo. Sem excluir outros dispositivos, atualmente sua regulamentagdo tem como base
principal o art. 138 do atual Cédigo de Processo Civil e o art. 7, §2° da Lei 9.868/99%%3,

Historicamente previsto em legislacdes esparsas, sua primeira utilizagdo no Brasil se

2SHABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢io. Op.
Cit, 2015, p. 13-15, 41.

284 WAMBIER, T. A. A. Amicus curiae: afinal, quem ¢ ele? Direito e Democracia, v. 8, n. 1, jan.-jun.2007.
Canoas: Universidade Luterana do Brasil, 2007, p. 257.

285 Nesse sentido, segue o art. 7°, §2° da Lei 9.868/99, que assim dispde: “O relator, considerando a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades”. Além disso, anote-se a disposigdo
do art. 138 do atual Codigo de Processo Civil (2015): “O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria,
a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participac@o de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada,
no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao”.
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deu por intermédio da Lei n° 6.616 de 16 de dezembro de 1978, que inovou na redagdo do
art. 31 da Lei 6.385/76, que tratava de matérias relacionadas a Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM), prevendo que a referida comissdo deveria ser intimada para, querendo,
oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo quinze dias a contar da intimacgao.
Semelhante previsdo também estava contida na Lei 8.884/94, que, em seu art. 89, previa a
interven¢gdo do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) para atuar como
terceiro nos processos em que tivessem como objeto de discussdo a aplicacdo ou ndo da
referida Lei.

0 §2°do art. 3 da Leino 11.417/2006, previu hipotese de atuagdo dos amigos da corte
nos procedimentos de edi¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado de sumula vinculante.
Da mesma forma, a Lei no 11.418/2006 acrescentou o art. 543-A ao Codigo de Processo
Civil de 1973, que, em seu §6°, admitiu a manifestacdo de terceiros na andlise da repercussao
geral em recurso extraordinario pelo STF. Por sua vez, a Lei 11.672/2008 acrescentou ao
CPC/73, o art. 543-C, estabelecendo procedimento a ser seguido no julgamento de recursos
repetitivos pelo STJ, o qual previu, em seu §4°, também a atuagdo desses terceiros?s®,

Em 2014, no pardgrafo primeiro do art. 23, da Resolugdo n® 390 de 17 de setembro
de 2004 do Conselho da Justi¢ca Federal, o qual dispde sobre o Regimento Interno da Turma
Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, foram
detalhados os atos normativos que traziam explicitamente o termo “amicus curiae’” no direito

brasileiro:

Art. 23. As partes poderdo apresentar memoriais e fazer sustentacio oral
por dez minutos, prorrogaveis por até mais dez, a critério do presidente.

§ 1° O mesmo se permite a eventuais interessados, a entidades de
classe, associacdes, organizacdes nao governamentais, etc., na
funcdo de “amicus curiae”, cabendo ao presidente decidir sobre o
tempo de sustentacao oral.

Ja em 2015, com a reformulagdo do Cddigo de Processo Civil, o0 mecanismo do
amicus curiae passou a ter um marco regulatdrio mais definido, superando formalmente

possiveis lacunas e trazendo uma delimitagdo maior a utiliza¢ao do referido mecanismo. Em

286 §2° do art. 3 da Lei 11.417/2006: “no procedimento de edi¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado da
sumula vinculante, o relator poderé admitir, por decisdo irrecorrivel, a manifestagdo de terceiros na questdo,
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”. § 6° do art. 543-A do CPC/73: “O Relator
podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestagio de terceiros, subscrita por procurador habilitado,
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”. § 4° do art. 543-C do CPC/73: “O relator,
conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a relevancia da matéria,
podera admitir manifestagdo de pessoas, 6rgios ou entidades com interesse na controvérsia”.
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seu art. 138, o CPC/2015 trata de hipoteses especificas de intervengdo de amicus curiae, que
podem ser coordenadas com os outros dispositivos, tais como: art. 927, § 2° art. 950, § 2°¢
§3°; art. 976; e art. 1.035, § 4°2%7,

A interven¢do do amicus curiae, dessa forma, ¢ cabivel quando houver relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia
(art. 138 do CPC/2015)**8, podendo também ser utilizada em todos os niveis de jurisdigdo e
causas de qualquer natureza em que eles se fizerem necessarios. O juiz, ao solicitar ou admitir
a participagdo do “amigo da corte”, determinara de forma concreta os poderes que lhe sdo
conferidos (art. 138, § 2° do CPC/20152%).

Nao existe um consenso sobre a natureza juridica do amicus curiae, sendo ele

3

frequentemente considerado “um terceiro de natureza especial”, “assistente atipico”,
“colaborador da justica”, “interventor especial” e, em sentido amplo, “representante da
sociedade” no controle de constitucionalidade das normas.

A auséncia de consenso sobre sua natureza juridica decorre do fato de que ele ndo ¢
considerado testemunha, ndo se sujeita as regras de suspei¢do, também ndo se sujeita as

mesmas condi¢gdes formais de um perito processual, ainda que atue na condi¢do de entidade

287 Art. 927 do NCPC/15 - Os juizes e os tribunais observardo: § 2° A alteracdo de tese juridica adotada em
enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participacdo de pessoas, orgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

Art. 950 do NCPC/15 - Remetida copia do acordao a todos os juizes, o presidente do tribunal designara a sessao
de julgamento.§ 2° A parte legitimada a propositura das agdes previstas noart. 103 da constitui¢do
federal podera manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciagdo, no prazo previsto
pelo regimento interno, sendo-lhe assegurado o direito de apresentar memoriais ou de requerer a juntada de
documentos. § 3° Considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, o relator podera
admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades.

Art. 976 do NCPC/15 - E cabivel a instauragio do incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando
houver, simultaneamente: I - efetiva repeticao de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao
unicamente de direito; II - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica. § 1° A desisténcia ou o abandono
do processo ndo impede o exame de mérito do incidente. § 2° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico
intervird obrigatoriamente no incidente e deverd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono. § 3° A inadmissdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas por auséncia de qualquer de
seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente
suscitado. § 4° E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais superiores,
no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para defini¢ao de tese sobre questdo de direito
material ou processual repetitiva. § 5° Ndo serdo exigidas custas processuais no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas”.

Art. 1.035, do NCPC/15 - O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario quando a questao constitucional nele versada ndo tiver repercussao geral, nos termos deste artigo.
§ 4° O relator poderd admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Para uma visdo mais
abrangente, ver WAMBIER, T. A. A. Amicus curiae: afinal, quem ¢ ele? Op.Cit., 2007, p. 205.

288 WAMBIER, T. A. A. Amicus curiae: afinal, quem ¢ ele? Op.Cit., 2007, p. 206.

289 Art. 138 §2° do NCPC/15 - Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengio,
definir os poderes do amicus curiae .
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com notorio conhecimento e autoridade cientifica sobre a matéria em questdo, sua atuagao
ndo ¢ remunerada e ele também ndo exerce as mesmas fungdes formais de fiscal da lei, tal
como o Ministério Publico (embora tenha como uma de suas caracteristicas possibilitar maior
vigilancia e fiscalizagdo no processo que participa).

Assim, de acordo com o CPC/2015, o amicus curiae ndo assume os 6nus das partes,
sendo que sua interven¢do ndo ¢ fundamentada no interesse juridico ou no ganho de causa de
uma das partes, diferenciando-se, sob esse aspecto, inclusive, da assisténcia simples (art. 123
do CPC/2015%%). Portanto, a0 menos formalmente, ele ndo assume poderes processuais
suficientes para auxiliar as partes do processo. Ainda que seus poderes sejam definidos em
cada caso concreto pelo juiz, na sua origem, limitam-se a prestacdo de subsidios para a
decisdo.

Precisamente porque exerce faculdades limitadas no processo, ndo assumindo
propriamente a condi¢do de parte, o amicus curiae também nao se submete a autoridade da
coisa julgada, em conformidade com o art. 506 do CPC/2015%!. Ainda, a interveng¢do do
amicus curiae ndo importa altera¢do de competéncia (art. 138, § 1°, do CPC/2015)%%%, assim,
quando uma pessoa de direito publico, 6rgdo ou empresa publica federal ingressa como
amicus em processo em tramite na justica estadual, a competéncia ndo se deslocard para a
justica federal. Dado ao papel processual especial dos amici, ndo se aplicam a hipotese o art.

109, 1, da CF/1988%3, bem como o art. 45 do CPC/2015%%4.

290 Art. 123 do NCPC/15- Transitada em julgado a sentenga no processo em que interveio o assistente, este ndo
podera, em processo posterior, discutir a justica da decisdo, salvo se alegar e provar que: I - pelo estado em que
recebeu o processo ou pelas declaragdes e pelos atos do assistido, foi impedido de produzir provas suscetiveis
de influir na sentencga; II - desconhecia a existéncia de alegacdes ou de provas das quais o assistido, por dolo
ou culpa, ndo se valeu.

21 Art. 506 do NCPC/15 - A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando
terceiros.

292 Art. 138 § 1° do NCPC/15 - A intervengdo de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia nem
autoriza a interposi¢ao de recursos, ressalvadas a oposi¢do de embargos de declaragdo e a hipotese do § 3°.

293 Art. 109 da CF/88. Aos juizes federais compete processar e julgar: I - as causas em que a Unifo, entidade
autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢do de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho

294 Art. 45 do NCPC/15 - Tramitando o processo perante outro juizo, os autos serdo remetidos ao juizo federal
competente se nele intervier a Unido, suas empresas publicas, entidades autarquicas e fundagdes, ou conselho
de fiscalizagdo de atividade profissional, na qualidade de parte ou de terceiro interveniente, exceto as agdes:

I - de recuperacdo judicial, faléncia, insolvéncia civil e acidente de trabalho;

II - sujeitas a justiga eleitoral e a justiga do trabalho.

§ 1° Os autos ndo serdao remetidos se houver pedido cuja apreciagdo seja de competéncia do juizo perante o qual
foi proposta a agdo.

§ 2° Na hipétese do § 1°, o juiz, ao ndo admitir a cumulagdo de pedidos em razdo da incompeténcia para apreciar
qualquer deles, ndo examinara o mérito daquele em que exista interesse da Unido, de suas entidades autarquicas
ou de suas empresas publicas.
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E importante ressaltar que, embora haja discussio sobre o assunto, a0 menos
formalmente, o amicus curiae ndo tem relacdo direta ou interesse proprio na lide.
Tradicionalmente ele sempre esteve atrelado a atribuigdo formal de auxiliar a Corte em
matéria controvertida.

No entanto, diante do aumento de complexidade social, somada a
multidisciplinariedade e amplitude de temas debatidos no &mbito da jurisdi¢do constitucional
e a limitada capacidade cognitiva do STF sobre esses temas, ¢ possivel vislumbrarmos uma
transformac¢do na natureza juridica dos amici, de modo a considerar que eles possam ter
interesse geral na causa, sobretudo por ndo invariavelmente figurarem na condicdo de
possiveis afetados pelas decisdes. O proprio § 2° do art. 7 da lei 9.868/99 possui como um
dos requisitos de participacdo a existéncia de representatividade adequada dos postulantes e,
nesse sentido, embora ndo exista exigéncia de interesse especifico na causa, existe uma
perspectiva potencial de que os integrantes dos o6rgaos, entidades ou movimentos sociais que
participem ou solicitem participagdo como amici sejam afetados pela decisdo.

Dessa forma, sobretudo em causas de grande amplitude e repercussdo social,
pensamos que o amicus curiae pode ser considerado um “terceiro” que possui natureza

295 contribuindo através

institucional que se aproxime de um “amigo da causa” ou “da parte
de argumentos e esclarecimentos que visem interesses gerais da coletividade, de grupos ou
classes sociais.

Mesmo que tardia no ordenamento juridico brasileiro, a admissibilidade pelo
Supremo Tribunal Federal do mecanismo do amicus curiae completa aproximadamente 20

anos, tendo até o presente momento 345 acdes em que esses “terceiros de natureza especial”

solicitaram participagdo, conforme tabela (1) abaixo:

Tabela 1 — A¢des com atuacio de amicus curiae no STF por Ministro.

Ministros Quant. Ac¢oes
Ministro Luiz Fux 39
Ministra Carmen Lucia 32
Ministro Gilmar Mendes 29
Ministro Marco Aurélio 26
Ministro Alexandre de Moraes 24

§ 3° O juizo federal restituird os autos ao juizo estadual sem suscitar conflito se o ente federal cuja presenga
ensejou a remessa for excluido do processo.

295 Nesse sentido, ver: CARDOSO, Oscar Valente. Amicus curiae e audiéncias publicas no controle de
constitucionalidade brasileiro. Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito—PPGDir./UFRGS, v. 9,
n.2,2014, p. 14.



Ministros Quant. Ac¢oes
Ministro Ricardo Lewandowski 24
Ministro Edson Fachin 22
Ministro Roberto Barroso 22
Ministro Dias Toffoli 21
Ministra Rosa Weber 17
Ministro Celso de Mello 18
Ministro Carlos Ayres Britto 17
Ministro Joaquim Barbosa 15
Ministro Eros Grau 14
Ministro Menezes Direito 8
Ministro Cezar Peluso 6
Ministro Carlos Velloso 4
Ministro Teori Zavascki 4
Ministro Mauricio Corréa 3
Ministro Octavio Gallotti 1
Ministro Sepulveda Pertence 1

Fonte: Elaboragdo propria®®.
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A discrepancia do quantitativo demonstra a atualidade da participacdo dos amici

curiae no ambito do STF. No entanto, tamanha solicita¢do ndo implica a direta aceitabilidade

pelos ministros relatores. Como exemplo, podemos relatar que foi nos autos da A¢ao Direta

de Inconstitucionalidade n°® 2.130-3/SC, ao admitir, na qualidade de amicus curiae, a

Associagdo dos Magistrados Catarinenses (AMC), em sede de Acdo Direta de

Inconstitucionalidade, na qual se discutia a legitimidade juridico-constitucional de resolu¢do

administrativa do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que o STF passou a

utilizar efetivamente a Lei n° 9.868/99.

ressaltou:

296

O entdo Ministro Relator Celso de Mello, ao aclarar a intervencao do amicus curiae,

A admissdo de terceiro, na condi¢do de amicus curiae, no processo objetivo,
de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimacao
social das decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional,
pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do
processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a
permitir que nele se realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente
pluralistica, a possibilidade de participacdo formal de entidades e de
instituicdes que efetivamente representem os interesses gerais da

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. 4D, ADC, ADO, ADPF. 2019. Disponivel
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp. Acessado em: 10.jan.2020.

cm:
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coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos,
classes ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art. 7°, § 2°, da Lei
n° 9.868/99 — que contém a base normativa legitimadora da intervengao
processual do amicus curiae — tem por precipua finalidade pluralizar o
debate constitucional®”’.

Sdo varias sdo as situagdes em que se levou a apreciacdo da Corte pedidos de
admissao do amicus curiae ou efetivamente se deu tal intervengao, sendo muitas as decisoes
do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Entretanto, o que se pretende neste momento
ndo ¢ esgotar a analise das decisdes, dada a sua complexidade; mas demonstrar, através do
desenvolvimento da legislacdo e da jurisprudéncia, a importancia da atuacdo dos amici
curiae, de modo a efetivamente contribuirem para decisdes mais democraticas e com maior
conhecimento dos seus efeitos no ambito social.

Um caso de grande destaque no STF com a participa¢do de amicus curiae, foi o
Habeas Corpus n° 82.424/2003, impetrado pelo editor Siegfried Ellwanger. Condenado pelo
crime de racismo, o mesmo alegava ter sido condenado por crime de preconceito, e ndo de
racismo, argumentando que o delito cometido ndo teria conotagdo racial. Além da
repercussao social, sua relevancia se apresenta por ter sido permitida a sustentagao oral por
parte do amicus curiae, inovando em relacdo a matéria, j& que até entdo prevalecia o
entendimento de que apenas competia ao amicus curiae juntar aos autos manifestacao escrita.
O Supremo Tribunal Federal acabou por confirmar, em setembro de 2003, por 8 votos a 3, a
condenacdo de Siegfried Ellwanger, pelo crime da pratica de racismo.

No caso em referéncia, a peculiaridade também se manifesta pela admissao de amicus
curiae em sede de habeas corpus, pois até entdo ndo havia previsdo legal para a tal
intervenc¢ao, fato que demonstra a amplitude de interpretagdo quanto a admissibilidade de tal
mecanismo com o passar do tempo.

No mesmo sentido, também, podemos citar o informativo 331/2003 do STF, que

noticia a possibilidade de manifestacdo de amicus curiae por meio de sustentagdo oral:

Substitui¢ao Tributaria ¢ Amicus Curiae:

Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, resolvendo questdo de ordem
suscitada no julgamento das agdes diretas acima mencionadas, admitiu,
excepcionalmente, a possibilidade de realizacdo de sustentacdo oral por
terceiros admitidos no processo abstrato de constitucionalidade, na
qualidade de amicus curiae. Os Ministros Celso de Mello e Carlos Britto,

297 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2.130-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 02.02.2001. p. 2.
Disponivel em:  http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000158965&base=
baseMonocraticas Acessado em: 02.set.2019.
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em seus votos, ressaltaram que o § 2° do art. 7° da Lei 9.868/99, ao admitir
a manifestacdo de terceiros no processo objetivo de constitucionalidade,
ndo limita a atuagdo destes a mera apresentacdo de memoriais, mas abrange
o exercicio da sustentagdo oral, cuja relevancia consiste na abertura do
processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade; na garantia de
maior efetividade e legitimidade as decisdes da Corte, além de valorizar o
sentido democratico dessa participagdo processual. O Min. Septlveda
Pertence, de outra parte, considerando que a Lei 9.868/99 nao regulou a
questdo relativa a sustentagdo oral pelos amici curiae, entendeu que
compete ao Tribunal decidir a respeito, através de norma regimental, razao
por que, excepcionalmente e apenas no caso concreto, admitiu a sustentagao
oral (...). ADI 2675/PE, rel. Min. Carlos Velloso e ADI 2777/SP, rel. Min.
Cezar Peluso, 26 € 27.11.2003. (ADI-2675) (ADI-2777)*%,

Ja na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54 (ADPF)**°,
proposta em 17 de junho de 2004 pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTS), na qual se arguia o descumprimento de preceito fundamental ao se proibir o aborto
de fetos anencéfalos, a figura do amicus curiae ndo foi admitida, a despeito da relevancia
social do tema e dos varios pedidos de intervencdo. A discussdo ganhou evidéncia no pais,
amplamente difundida pelos meios de comunicacdo, envolvendo diversos segmentos da
sociedade, dividindo opinides de operadores do direito, profissionais da satide, médicos,
entidades religiosas, entidades defensoras dos direitos da mulher, da familia, dentre tantas
outras.

Naquela oportunidade, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) também
requereu sua admissdo no feito na qualidade de amicus curiae. O Ministro Marco Aurélio,

entdo Relator da matéria, acabou por negar-lhe a intervengao, nos seguintes termos:

ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
INTERVENCAO DE TERCEIRO - REQUERIMENTO -
IMPROPRIEDADE.

1. Eis as informagdes prestadas pela Assessoria: A Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil - CNBB - requer a intervengdo no processo em
referéncia, como amicus curiae, conforme preconiza o § 1° do artigo 6° da
Lei 9.882/1999, e a juntada de procuragdo. Pede vista pelo prazo de cinco
dias.

2. O pedido nao se enquadra no texto legal evocado pela requerente. Seria
dado versar sobre a aplicagdo, por analogia, da Lei n° 9.868/99, que
disciplina também processo objetivo - acdo direta de inconstitucionalidade
e agdo declaratodria de constitucionalidade. Todavia, a admissao de terceiros

P3CARDOSO, Oscar Valente. Amicus curiae e audiéncias publicas no controle de constitucionalidade
brasileiro. Op. Cit., p. 7.

299 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 54/DF,
Relator Ministro Marco Aurélio, julg. 31/07/2008, publ. 14/08/2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24.SCLA.+E+54. NUME.
%29+NAO+S.PRES.&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/a9mcp-fe. Acessado em: 02.set.2019.
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ndo implica o reconhecimento de direito subjetivo a tanto. Fica a critério do
relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligéncia do artigo 7°, § 2°, da Lei
n°® 9.868/99, sob pena de tumulto processual. Tanto € assim que o ato do
relator, situado no campo da pratica de oficio, ndo ¢ suscetivel de
impugnacao na via recursal.

3. Indefiro o pedido. Em relagdo a decisdo que negou a intervencdo da
Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil, houve pedido de
reconsideracdo e, posteriormente, interposicdo de agravo regimental,
pleitos estes, também, negados, nos seguintes termos: [...] na propria
decis@o agravada, restou esclarecido que o ato do relator mediante o qual
admite, ou ndo, a intervencao, ndo ¢ passivel de impugnagao na via recursal
- artigo 7°, § 2°, da lei n® 9868/99. 3 - Ante o quadro, nego seguimento ao
agravo, cuja pega devera ser devolvida a agravante™®,

Vé-se que o Relator manteve o seu entendimento e deixou de admitir como amicus
curiae a Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), destacando a irrecorribilidade
da decisdo que deixa de admitir, ou seja, a impossibilidade de impugnagao pela via recursal,
evidenciando, ainda, certa imprecisao da Lei n® 9.868/1999.

Observe-se que a decisdo pela ndo admissibilidade da interven¢do da Confederacao
Nacional dos Bispos do Brasil ndo se pautou, apenas, no fato de se tratar de Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, mas por entender o Relator que a referida
Confederacdo ndo traria informativos necessarios a uma melhor elucidacdo da causa,
acabando por tumultuar o processo. Semelhante desfecho teve a pretensdo da Associagdo
Nacional Pr6-vida e Pro-familia, que também pleiteou a intervengdo como amicus curiae nos
autos da ADPF n° 54, bem como a Associagdo do Desenvolvimento da Familia, que também
ndo foram admitidas, por entender o Relator que tais entidades ndo apresentariam
informagdes a justificar sua intervengdo nos autos.

No entanto, apesar de negar a referida intervengao, o Relator terminou por reconhecer
a relevancia do tema em debate para a sociedade civil, propondo, nos termos do art. 6°, § 1°,
da Lei n° 9.882/1999, a realizagdo de audiéncia publica para discutir a matéria, fato que
demonstra certa complementaridade entre o instituto do amicus curiae e a convocagdo de
audiéncias publicas, conforme fundamentado em sua decisao:

(...) a matéria em andlise desagua em questionamentos multiplos. A
repercussdo do que decidido sob o angulo precario e efémero da medida
liminar redundou na emissao de entendimentos diversos, atuando a propria
sociedade. Dai a conveniéncia de acionar-se o disposto no artigo 6°, § 1°,

da Lein® 9.882, de 3 de dezembro de 1999:
Art. 6° § 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos

300 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 54/DF,
Acorddo. Op. Cit., 2008, p. 9.
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processos que ensejaram a arguicdo, requisitar informagdes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a
questdo, ou ainda, fixar data para declara¢des, em audiéncia publica, de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Entdo, tenho como oportuno ouvir, em audiéncia publica, ndo so6 as
entidades que requereram a admissao no processo como amicus curiae, a
saber: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Catdlicas pelo Direito
de Decidir, Associacao Nacional Pro-vida e Pro-familia e Associagdo de
Desenvolvimento da Familia, como também as seguintes entidades:
Federacao Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade Brasileira de
Genética Clinica, Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Conselho
Federal de Medicina, Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sociais
e Direitos Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto de
Biotécnica, Direitos Humanos e Género bem como o hoje deputado federal
José Aristodemo Pinotti, este Gltimo em razdo da especializacdo em
pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e na qualidade de ex-Reitor da
Unicamp, onde fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno-Infantis
de Campinas - CEMICAMP*"",

Na adogdo de tal procedimento, em decorréncia da relevancia da matéria, o Ministro
Marco Aurélio argumentou que sua decisdo aconteceu frente a necessidade de observancia
aos principios da economia e celeridade processuais, clamando pelo direcionamento méximo
da eficacia da lei, o que poderia ser afetado com a intervengao de varias entidades na condi¢@o
de amicus curiae.

Assim, talvez pela ampliagdo de peticionamentos de amici curiae, e buscando maior
celeridade dos julgamentos, o STF langou mio das audiéncias publicas totalizando 30°*
desde a Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu competéncia ao Presidente ou ao Relator,
nos termos dos artigos 13, XVII, e 21, XVII, do Regimento Interno do STF, com a finalidade
de “convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e
autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de
questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de interesse publico relevante”.

Além dos dispositivos acima citados, ¢ também possivel observar a regulamentagdo
para convoca¢do de audiéncias publicas em outros dispositivos legais, dentre os quais,
podemos citar o art. 154 do Regimento Interno do STF, bem como o § 1° do art. 9 da Lei

9.868/99 e §1° do art. 6 da Lei no 9.882/993%, Também ¢ valido destacar a redago do §2° do

301 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 54/DF,
Acorddo. Op. Cit., 2008, p. 19.

302 Até o término do ano de 2019.

303 O paragrafo tinico do art. 154 do Regimento Interno do STF, trata do procedimento para convocagio de
audiéncias publicas, que assim dispde:

Art. 154. Paragrafo tnico: A audiéncia prevista no inciso III observara o seguinte procedimento: (Incluido pela
Emenda Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009)
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art. 927 do CPC/15, que prevé sua convocagdo, com possibilidade de participagdo de pessoas,
6rgdos ou entidades que possam contribuir para o debate nos casos de “alteracdo de tese
juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos”.

A distribuicdo das convocagdes de audiéncias publicas pelos Ministros Relatores
pode ser descrita conforme a tabela (2) e (3) a seguir, seguida das tematicas analisadas e do

quantitativo de participantes.

Tabela 2 — Audiéncias piublicas convocadas por Ministro

Ministro Relator Audiéncias Publicas convocadas

|

Luiz Fux

Gilmar Mendes
Marco Aurélio
Carmen Lucia

Dias Toffoli

Luis Roberto Barroso
Carlos Ayres Britto
Ricardo Lewandowski
Edson Fachin

Rosa Weber

N[ — — )W W KA W WL

Fonte: Elaboragdo propria®®

I — O despacho que a convocar sera amplamente divulgado e fixara prazo para a indicagdo das pessoas a serem
ouvidas; (Incluido pela Emenda Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009)

11 — Havendo defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia, sera garantida a participagio
das diversas correntes de opinido; (Incluido pela Emenda Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009)

III — caber4 ao Ministro que presidir a audiéncia piiblica selecionar as pessoas que serdo ouvidas, divulgar a
lista dos habilitados, determinando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada um dispora para se
manifestar; (Incluido pela Emenda Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009)

IV — O depoente devera limitar-se ao tema ou questdo em debate; (Incluido pela Emenda Regimental n. 29, de
18 de fevereiro de 2009)

V — A audiéncia publica sera transmitida pela TV Justica e pela Radio Justica; (Incluido pela Emenda
Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009)

VI — Os trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e juntados aos autos do processo, quando for o caso,
ou arquivados no ambito da Pres

idéncia; (Incluido pela Emenda Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009)

VII — os casos omissos serdo resolvidos pelo Ministro que convocar a audiéncia. (Incluido pela Emenda
Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009)

Previsdo do § 1° do art. 9 da Lei 9.882/99 - Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar
informagoes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
Previsdao do § 1° do art. 6 da Lei 9.868/99 - Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos
que ensejaram a arguic¢ao, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declara¢des, em audiéncia publica, de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria.

304 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncias Publicas — Realizadas. 2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada. Acessado em: 10.jan.2020.



Tabela 3 — Tematizacdes das audiéncias publicas x quantitativo de participantes.

Temas Participantes
Judicializagdo do direito a saude 50
Interrupgdo voluntaria da gestacao 45
Acgdes Afirmativas 41
Uso do deposito Judicial 40
Amianto 35
Queimadas em canaviais 32
TV por assinatura 31
Ensino Religioso nas Escolas 31
Financiamento de campanhas 30
Liberdade de expressao artistica 29
Regime prisional 28
Lei Seca 27
Anencefalia 26
Direitos autorais 24
Mais médicos 23
Células-tronco 22
Novo Codigo Florestal 22
Transmissao de energia 21
Biografias ndo autorizadas 17
SUS 16
Pneus 11

Fonte: Elaboragdo propria3®.
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A primeira audiéncia publica realizada pelo Tribunal foi convocada pelo Ministro

Ayres Britto, Relator da ADI 3510, que impugnava dispositivos da Lei de Biosseguranga

(Lei 11.105/2005), e ocorreu no dia 20 de abril de 2007. O entdo Ministro se pronunciou a

respeito do instituto, afirmando que "além de subsidiar os Ministros deste STF, também

possibilitara uma maior participacdo da sociedade civil no enfrentamento da controvérsia

constitucional, o que certamente legitimara ainda mais a decisdo a ser tomada pelo Plenario

desta nossa colenda Corte”.

Apos breve exposicdo sobre como ocorre a atuagdo dos amici curiae € a convocagao

das audiéncias publicas no ambito do STF, passaremos a fazer breves observacdes criticas

sobre tais mecanismos, de modo a identificar algumas dificuldades de acesso por parte da

sociedade civil e dos movimentos sociais a nossa Corte Constitucional.

305 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncias Publicas — Realizadas. Op. Cit., 2019.
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4.3.2 Das possiveis dificuldades de acesso ao STF por parte dos movimentos sociais

Embora, até o presente momento, tenhamos destacado a importancia da abertura da
jurisdi¢dao constitucional, com énfase nas contribui¢des da participacdo dos movimentos
sociais, € preciso que essa possibilidade de participagdo também seja analisada de forma
critica, no sentido observar se ela reflete uma situagao realista e efetiva na busca por tutela
de direitos fundamentais, de modo que ndo sejam utilizadas apenas como um mero
instrumento de “legitimagdo aparente” para intervencao judicial.

Nesse contexto, de forma ilustrativa, cumpre-nos apontar algumas situagdes
significativas que podem configurar certas dificuldades de acesso dos movimentos sociais, e
da sociedade civil em geral, ao processo constitucional.

A primeira dificuldade que merece observacdo se refere a impossibilidade de
deflagragdo direta da jurisdicdo constitucional. Embora o acesso a jurisdi¢do do STF tenha
tido seu quantitativo de legitimados aptos a provocar o controle abstrato ampliado,
possibilitando a propositura de acdes diretas a outras institui¢des e entidades, a sociedade
civil em geral, por sua vez, ndo foi contemplada com essa possibilidade, tendo o seu papel

permanecido como coadjuvante3%

, sobretudo a partir da adogao da interpretacao restritiva do
inciso IX do art. 103 da Constitui¢do Federal*??, por parte da jurisprudéncia do STF.

Nesse sentido, a possibilidade de os movimentos sociais deflagrarem diretamente a
jurisdi¢cao do STF ¢ limitada, podendo ser realizada apenas indiretamente através de uma
conexao distante da sua tematizagdo, ou, para dizer de uma forma coloquial, “pegando
carona”, através da proposicao de agdes de alguns dos legitimados especiais, previstos no
artigo supracitado. A titulo de exemplo, podemos citar a ADPF n°® 132, que pleiteava o

reconhecimento das unides homoafetivas e teve a sua proposi¢ao realizada pelo Governador

do Estado do Rio de Janeiro com o intuito de verificar se servidores estaduais com unido

3% GUIMARAES, A. L. N. Participagdo Social no Controle de Constitucionalidade. Op. Cit., p. 29-30, 134.
307Art. 103 CF/88. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade:

I- O Presidente da Republica;

II - A Mesa do Senado Federal;

IIT - A Mesa da Camara dos Deputados;

IV - A Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V - O Governador de Estado ou do Distrito Federal,

VI - O Procurador-Geral da Republica;

VII - O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - Partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - Confederagao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.



137

homossexual deveriam ser consideradas como familias para fins de beneficios estatutarios,
como licengas, previdéncia e assisténcia social, ¢ ndo com base na tematizacdo dos
movimentos sociais acerca dos direitos LGBTQ+, conforme defendido pelos amici curiae na
0casido.

Da mesma forma, o acesso dos movimentos sociais foi percebido na ADPF n°® 54,
citada anteriormente, que reconheceu a licitude do aborto no caso de fetos anencefalicos, a
qual foi proposta pela Confederacio Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTYS),
utilizando como base para tematizacgao o risco de profissionais de satde serem submetidos a
persecucdo criminal caso realizassem aborto dos fetos sem condi¢do de vida extrauterina, e
ndo a tematizacdo dos movimentos sociais feministas como, por exemplo, os direitos
reprodutivos ou da liberdade da mulher sobre o seu proprio corpo, conforme argumentado
pelos diversos amici curiae durante o processo.

Embora ndo seja absolutamente excludente para a participacdo dos movimentos
sociais no procedimento, tais fatos demonstram a necessidade de ressondncia da sua
tematizacdo, o que dificulta o acesso de causas menos empaticas, principalmente aquelas que
ndo estejam alinhadas com o interesse politico, transformando-se em uma opgao politica e
ndo advinda da necessidade de um amplo debate social a respeito do tema em questdo®’®.

No entanto, conforme veremos mais a frente, no caso da ADO 26, que tratou da
criminalizacdo da homofobia e da transfobia, a tematizacdo dos movimentos sociais estava
alinhada com a demanda do Partido Popular Socialista, permitindo um maior imbricamento
dos argumentos e, consequentemente, maior sensagdo de representatividade dos possiveis
afetados pela decisdo.

Dessa forma, ndo se pode negar a existéncia do fato de que quanto mais isolado e
politicamente desmobilizado for o movimento social, menores serdo as possibilidades de que
seus interesses sejam motivos de deflagracdo da jurisdicdo constitucional e,
consequentemente, menores serdo as possibilidades de influéncia no processo de tutela dos
seus direitos.

Destaque-se, ainda, que mesmo quando esses movimentos sociais encontram

ressonancia tematica nos legitimados formais, superando a dificuldade de empatia por causas

308 COSTA, Alexandre Aratjo; BENVINDO, Juliano. A4 quem interessa o controle concentrado de
constitucionalidade? O descompasso entre teoria e pratica na defesa dos direitos fundamentais. Pesquisa
financiada pelo CNPq. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2014, p. 18. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2509541.
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ndo tdo “convenientes”, encontrando legitimados dispostos a reivindicar os seus direitos, ¢
preciso considerar os diversos fatores que podem ocasionar conflitos de interesses, pois existe
a necessidade de se traduzir os objetivos tematizados pelos movimentos e harmonizé-los com
os objetivos do legitimado formal, fato que pode ocasionar a fragmentagao dos seus objetivos
reais, sobretudo quando falamos da possibilidade de atuacdo estratégia desses movimentos,
que ndo se resumem apenas a busca de tutela de direitos, mas também se configuram como
uma maneira de garantir visibilidade e estabelecer novas formas de sociabilidades
tradicionalmente marginalizadas

O segundo fator que merece destaque quanto as dificuldades de atuagdo dos
movimentos sociais, ndo se trata da (im)possibilidade de deflagracdo direta da jurisdi¢do
constitucional, mas sim da possibilidade de atuacdo como amicus curiae em processos ja
instaurados.

Falamos da centralizacdo de poderes na pessoa do Relator para decidir sobre a
admissibilidade de 6rgdos e entidades para atuar no procedimento. Essa competéncia,
discricionaria e exclusiva do Relator, ¢ originaria do seu “poder geral de instrugdo” e se
baseia na ponderagdo dos critérios de “relevancia da matéria” e da “representatividade dos
postulantes™%. Em nossa leitura, essa dificuldade é a mais grave e significativa de todas,
pois tal centraliza¢do pode provocar um desequilibrio processual, sobretudo quando se tem
em mente que essa decisdo denegatoria de admissibilidade € irrecorrivel. Tal irrecorribilidade
tem como base uma interpretacdo restritiva do art. 138 do CPC/2015 e do art. 7, §2° da Lei
9.868/99310,

A irrecorribilidade de tal decisdo ja foi motivo de debates entre os ministros, no
entanto, o plenario do STF, por maioria, pacificou a controvérsia no sentido de que se
mantenha o entendimento ja sedimentado anteriormente. A resolugao foi noticiada por meio

do informativo 920 da Corte que, em termos gerais, assim dispos:

REPERCUSSAO GERAL
DIREITO PROCESSUAL CIVIL — INTERVENCAO DE TERCEIROS

309 BINENBOJIM, G. 4 Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 164.

310 Nesse sentido, segue o art. 7°, §2° da Lei 9.868/99, que assim dispde: “O relator, considerando a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades”. Além disso, anote-se a disposigdo
do art. 138 do atual Codigo de Processo Civil (2015): “O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria,
a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, poderd, por decisdo
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada,
no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao”.
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“Amicus curiae”: indeferimento de ingresso e irrecorribilidade —
E irrecorrivel a decisdo denegatoria de ingresso, no feito, como amicus
curiae.

Com base nesse entendimento, o Plenario, por maioria, ndo conheceu de
agravo regimental em recurso extraordindrio interposto pela Associagdo
dos Procuradores do Estado de Sdo Paulo (APESP) e pelo Sindicato dos
Procuradores do Estado, das Autarquias, das Fundacdes e das
Universidades Publicas do Estado de Sao Paulo (SINDIPROESP) contra a
decis@o que indeferiu sua admissdo no processo como interessados. No
recurso extraordinario, discute-se a possibilidade de, ante 0 mesmo credor,
existir a distingdo do que recebido, para efeito do teto remuneratorio,
presentes as rubricas proventos € pensao.

O Colegiado considerou que a possibilidade de impugnacgiao de decisdo
negativa em controle subjetivo encontra obice (i) na propria ratio descendi
da participagdo do colaborador da Corte; e (ii) na vontade democratica
exposta na legislagdo processual que disciplina a matéria.

Asseverou que o art. 138 (1) do Cédigo de Processo Civil (CPC) ¢ explicito
no sentido de conferir ao juiz competéncia discricionaria para admitir ou
ndo a participacdo, no processo, de pessoa natural ou juridica, 6érgdo ou
entidade especializada, e de ndo admitir recurso contra essa decisdo. O art.
7° (2) da Lei 9.868/1999, de igual modo, ¢ inequivoco nesse sentido.

O Colegiado afirmou, também, que o amicus curiae ndo € parte, mas agente
colaborador. Portanto, sua intervencao ¢ concedida como privilégio, e ndo
como uma questdo de direito. O privilégio acaba quando a sugestao ¢ feita.
Ressaltou, ainda, os possiveis prejuizos ao andamento dos trabalhos da
Corte decorrentes da admissibilidade do recurso, sobretudo em processos
em que ha um grande ntimero de requerimentos de participagdo como
amicus curiae.

Vencidos os ministros Marco Aurélio (relator) e Edson Fachin, que
conheceram do agravo e reafirmaram precedentes que admitiram a
interposi¢ao de recurso contra a decisdo denegatoria de ingresso no feito.
Para eles, nos termos das normas que regem a matéria, somente ¢
irrecorrivel a decisdo que admitir a intervencgdo. Se a decisdo € negativa,
contrario sensu, cabe agravo para a apreciagdo pelo Colegiado. (...)” RE
602584 AgR/DF, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Luiz Fux,
17.10.2018. (RE-602584).

Como dito acima, o STF j& tinha entendimento consolidado acerca da
irrecorribilidade da referida decisdo; no entanto, a citagdo do julgamento informado se faz
extremamente oportuna, uma vez que o mesmo ocorreu apos a promulgacdo do CPC de 2015,
Codigo esse que trouxe varios dispositivos que reforcam a necessidade de abertura,
qualificacdo e colaboracdo no contraditoério do processo decisério, € mesmo assim nao foi
capaz de superar a interpretagdo restritiva sobre o tema em questdo®!!.

Outra observacdo que vale ser anotada, ¢ o entendimento retrogrado de que a

311 Cumpre-nos destacar que a partir do julgamento de agravo regimental na ADI 3396 (ocorrido em
06.08.2020), o STF, embora ainda de forma timida, comeca a dar sinais de caminhar no sentido de possibilitar
arecorribilidade de tais decisdes. No entanto, consideramos que tal entendimento ainda carece de consolidacao.
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“interven¢do do amicus curiae ¢ concedida como um privilégio, € ndo como direito”. Tal
afirmagdo vai no sentido oposto aos valores que ditaram os estudos que resultaram no atual
Codigo de Processo Civil, bem como a percepcao da atual sociedade policontextual e
hipercomplexa, sobretudo quando falamos de um Tribunal que se posiciona no centro do
sistema juridico, cujas decisdes tém grande potencial de repercussdo na esfera publica, e que,
em contrapartida, possui limitado conhecimento do ambiente social multifacetado. Nesse
contexto, a0 nosso sentir, a participacao no procedimento constitucional deve ser considerada
um direito, ¢ ndo um simples privilégio, que visa maior democratizagdo, fiscalizagdo e
atenuacao dos riscos das decisdes.

Dessa forma, dependendo de como tais poderes sdo exercidos, a decisdo pode
ocasionar uma maior ou menor aceitabilidade de amici que poderiam contribuir para a
pluralidade do procedimento e, de modo tendencioso, causar assimetria de for¢cas ao admitir
apenas aqueles que considere efetivamente “amigo” da corte, em outras palavras, que tenha
posicionamento alinhado com o do Relator, privilegiando, assim, que setores da sociedade
participem mais do debate em detrimento de outros, ndo havendo mecanismos externos que
assegurem tal balanceamento.

Como exemplo, podemos citar o debate acerca do auxilio moradia de magistrados em
que o entao Ministro Relator Luiz Fux indeferiu praticamente todos os pedidos de entidades
que se posicionavam contrarios ao pagamento do auxilio, admitindo o ingresso apenas de
amici curiae favoraveis a sua manutenc¢do, nao pluralizando o debate conforme objetiva esse
mecanismo. Outro exemplo que reafirma a dificuldade ao permitir a exclusividade da decisdo
da aceitabilidade dos amici curiae, ocorreu no julgamento da ADPF n° 54, também ja
abordada no topico anterior, quando, a partir de uma decisdo genérica, o Ministro Relator
Marco Aurélio negou ingresso a todas as entidades que requereram participagdo como amicus
curiae®'?, utilizando como justificativa o temor de um “tumulto processual decorrente do
elevado nimero de pedidos de ingresso”. Como vimos, essa decisdo desencadeou
questionamentos e criticas dos mais diversos setores da sociedade, inclusive dentro da propria

313

Corte, sendo explicitadas pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto’'°, que assim dispds:

Nao ha duvida, também, de que a participacdo de diferentes grupos em

312 As entidades que tiveram seu pedido negado foram: a Associagdo de Desenvolvimento da Familia; a
Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB); a Catolicas pelo Direito de Decidir; a Associagdo
Nacional Pr6-Vida e Pro-Familia; a Associagdo Médico-Espirita do Brasil; a Conectas Direitos Humanos; o
Centro de Direitos Humanos e a Confederagdo Nacional das Entidades de Familia.

313 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 141-144.



141

processos judiciais de grande significado para toda a sociedade cumpre uma
funcdo de integragdo extremamente relevante no Estado de Direito.

A proposito, Peter Héberle defende a necessidade de que os instrumentos
de informacao dos juizes constitucionais sejam ampliados, especialmente
no que se refere as audiéncias publicas e as “intervencdes de eventuais
interessados”, assegurando-se novas formas de participagdo das poténcias
publicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constitui¢ao
()

Ao ter acesso a essa pluralidade de visdes em permanente didlogo, este
Supremo Tribunal Federal passa a contar com os beneficios decorrentes dos
subsidios técnicos, implicagdes politico-juridicas e elementos de
repercussao econdomica que possam vir a ser apresentados pelos “Amigos
da Corte”.

Essa inovagdo institucional, além de contribuir para a qualidade da
prestagdo jurisdicional, garante novas possibilidades de legitima¢do dos
julgamentos do Tribunal no ambito de sua tarefa precipua de guarda da
Constitui¢do. E certo, também, que, ao cumprir as funcdes de Corte
Constitucional, o Tribunal ndo pode deixar de exercer a sua competéncia,
especialmente no que se refere a defesa dos direitos fundamentais em face
de uma decisdo legislativa, sob a alegacdo de que ndo dispdoe do
mecanismos probatorios adequados para examinar a matéria.

Entendo, portanto, que a admissdo de amicus curiae confere ao processo
um colorido diferenciado, emprestando-lhe carater pluralista e aberto,
fundamental para o reconhecimento de direitos e a realizagdo de garantias
constitucionais em um Estado Democratico de Direito.

Por esses motivos, parece ndo ser razoavel a auséncia, nesse julgamento, de
entidades da sociedade, como a CNBB e ONGs.

()

Tego essas consideragdes para registrar a minha inequivoca posi¢cdo no
sentido de que a admissdo de amici curiae, de qualquer confissdo religiosa,
posi¢do ideolodgica ou politica, deve ser privilegiada por esta Corte. Em se
tratando de agOes de controle abstrato de constitucionalidade, isso ¢

particularmente evidente, ante a repercussdo da decisdo’*.

Buscando minimizar a repercussao negativa, o Ministro Relator convocou audiéncia
publica e, para tal, facultou a participag¢ao de todos os que haviam solicitado o ingresso como
amici anteriormente’!>.

As mesmas dificuldades encontradas na centralizagdo dos poderes do Relator para
admissao de amicus curiae, também podem ser configuradas na possibilidade de convocagao
de audiéncias publicas, bem como na admissdo de quem pode ou ndo participar delas. Nesse

sentido, dependendo da sensibilidade do Relator do caso, essa discricionariedade pode

provocar um desequilibrio informacional no processo, nos levando, mais uma vez, a

314 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ao direta de inconstitucionalidade n°54 /DF — Distrito Federal. Voto:
Gilmar Mendes, p. 274.

315 LEITE, Carina Lellis Nicoll Simdes. Os Didlogos Sociais no STF: as audiéncias publicas, o amicus curiae
e a democratizagdo da jurisdi¢do constitucional brasileira. Dissertagdo de Mestrado do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da UERJ, Linha de Direito Publico. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2015. p. 165.
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questionar o presumido acesso da sociedade civil ao Tribunal promovido por esse mecanismo
de abertura®!'®. Citamos como exemplo a ADI n° 4.277, que visava ao reconhecimento das
unides homoafetivas, mesmo com polémica e contemporaneidade claras do caso, o entdo
Ministro Relator Ayres Britto fez uso da sua discricionariedade e, apesar de pedidos
expressos de convocagdo de audiéncia publica, a mesma nao foi autorizada. Da mesma forma
aconteceu na ADI n° 3239 (direitos das populagdes quilombolas, Ministro Relator Cezar
Peluzo) e na ADPF n° 153 (revisdo da Lei de Anistia, Ministro Luiz Fux), em que, apesar de
ter a audiéncia publica solicitada por entidades da sociedade civil, as mesmas ndo foram
acolhidas®!”.

E importante destacar que o objetivo formal e originario das audiéncias publicas é
servir como mecanismo para permitir que os Ministros do STF se abaste¢am de argumentos
técnicos e cientificos, bem como ouvir pessoas com “experiéncia e autoridade na matéria™ '8,
Todavia, a propria jurisprudéncia do STF demonstra a ampliacdo desse mecanismo,
interpretando de forma ampla os termos do dispositivo que o regula, de modo a possibilitar
uma maior pluralidade de contribuigdes ao processo®'®. Podemos citar, como exemplo, a
ADPF n° 442, onde se discutiu a constitucionalidade da criminaliza¢ido do aborto. Na ocasiao,
a Ministra Relatora Rosa Weber, ressaltou a polémica que envolve a questdo e franqueou o
acesso a corte aos mais variados setores da sociedade, ocasido em que foi batido o recorde
de pedidos de ingresso de amici curiae’®’. Tal fato, além de demonstrar certa
complementaridade entre os dois mecanismos processuais, também ¢ sintomdatico de uma
mudanga de visdo na jurisprudéncia da Corte no sentido de garantir maior abertura e

pluralizagdo do debate. A referida audiéncia publica foi realizada e os debates foram

316 LEAL, Fernando. O mito da sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do. Jota. Supra. Publicado em
08.03.2018. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/supra/o-mito-da-sociedade-aberta-de-interpretes-da-
constituicao-08032018). Acessado em 12.dez.2019.

317 Cumpre-nos ressaltar que embora ndo tenham sido convocadas as referidas audiéncias publicas, nas trés
acdes citadas, houve participagdo de amicus curiae no julgamento, em plenario do STF.

318 8 1° do art. 9 da Lei 9.882/99 - Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de
fato ou de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para,
em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 1° do art. 6 da Lei 9.868/99 - Se entender necessario, poderad o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguigao, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia
e autoridade na matéria.

319 BINENBOJIM, G. 4 Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira. Op. Cit., 1994, p. 179.

320 POMPEU, Ana. ADPF que discute criminalizagdo do aborto bate recorde de amici curiae no Supremo.
Consultor Juridico. 2020, p. 1. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mar- 20/adpf-discute-aborto-
bate-recorde-amici-curiae-supremo. Acessado em 25.jan.2020.
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amplamente divulgados pela midia, gerando repercussdo e despertando as mais diversas
opinides no ambito social (o processo ainda estd em andamento).

Embora, em nossa leitura, ndo impossibilitem a atua¢do dos movimentos sociais e da
sociedade civil em geral no procedimento, podemos citar outros fatores que geralmente sao
considerados como limitadores da abertura da jurisdigdo constitucional®?!, como por
exemplo:

(D A dificuldade de influéncia da manifestacio oral em plenario dos amici,
momento em que praticamente todos os ministros ja estdo com seus votos produzidos. Nesse
sentido, entendemos que a possibilidade de entrega de memoriais/peti¢des escritas atenua tal
dificuldade, de modo que esse ndo nos parece ser um fator decisivo para baixa influéncia dos
movimentos sociais no debate (podemos lembrar, como exemplo, a ADO 26 citada acima,
em que as posicoes dos movimentos sociais foram fundamentais para a instrucdo do
processo);

(II) No caso de audiéncia publica, a dificuldade pode ser levantada pelo baixo
comparecimento dos Ministros nas sessdes de debates. No entanto, essa auséncia nao
necessariamente estad relacionada ao descaso com o tema ou tem fator determinante para o
desprestigio das intervengdes no processo, podendo também ser atenuada através da
utilizagdo da tecnologia e com a possibilidade de analisar tal conteudo em qualquer momento,
tendo em vista que as previsdes regimentais determinam que os trabalhos das audiéncias
sejam registrados e juntados aos autos, assim como também elas sdo transmitidas pela TV
Justica. Além disso, existe a possibilidade de Ministros enviarem assessores para
acompanhar as audiéncias, o que permitiria tomar contato com as discussdes,
independentemente da presenca fisica’??;

(IIT) Argumenta-se, ainda, o fato de que amici curiae com maior representatividade
tem maior influéncia na Corte, sobretudo aqueles ligados a grandes institui¢cdes politicas e
grandes corporacdes, assim como também argumenta-se que o fato de o pedido de ingresso
como amici curiae também ser voluntario, pode favorecer grupos mais institucionalizados,
organizados e com maior conhecimento da pratica juridica e “know-how” do cotidiano do

Tribunal, limitando/dificultando o acesso de entidades e movimentos de menor porte, o que

321 Para uma observagdo mais abrangente sobre esses pontos, ver: CARDINALI, Daniel Carvalho.

(Im)possibilidades de Acesso a jurisdi¢do do STF por Movimentos Sociais: Alguns fatores de limitagdo| Social
movements (im) possibilities of accessing Brazil’s Supreme Court (STF) jurisdiction: Some limiting
factors. Revista Publicum, v. 4,n. 1, p. 126-177, 2018.

322 LEITE, C. L. N. S. Os Didlogos Sociais no STF. Op. Cit. p. 94.
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poderia provocar certa deformag¢do na percep¢do de representatividade por parte dos

Ministros323

. Tal dificuldade, ao nosso ver, pode ser mitigada com a atuagdes mais sensiveis
do Relator voltadas a promoc¢do do equilibrio da relagdo processual, convocando
determinadas entidades ou participantes com visdes opostas para o debate.

(IV) Também ¢ possivel defender que a participagdo dos amici ndo sdo levadas em
consideragdo na decisdo final ou que apenas sdo utilizadas como instrumento para fortalecer
argumentos no sentido favoravel ao voto do Ministro que as utiliza. Nesse sentido, embora
seja importante a citagdo dos argumentos defendidos no procedimento, até mesmo em
atendimento aos principios da fundamentagao e motivacao das decisdes judiciais, pensamos
a verificacdo das citagdes dos participantes nos votos dos Ministros como representacdo de
influéncia na decisio ndo pode ser analisada de forma determinista. E preciso que se verifique
a ampliacdo do debate no sentido de cada participante desempenhar um papel na constru¢ao
da realidade processual, de modo a alertar o julgador sobre os dissensos insuperaveis da
sociedade, bem como possibilidade de tornar evidente os riscos da propria decisdo; e que, a
partir dai, ele construa uma unidade de sentido e estabilize expectativas comportamentais de
forma mais adequada possivel. Além disso, a ampliagdo do contraditério também tem o
conddo de gerar maior fiscaliza¢do ao processo decisorio, limitando a arbitrariedade judicial.
Dessa forma, na esteira do que foi abordado na parte tedrica deste trabalho, o processo
comunicativo ocorre como processo construtivo por meio de ressonancia, de modo que nao
hé que falar-se em “consenso” ou “transferéncia de informagao” a ser verificada na decisao.
Observe-se que a influéncia pode se configurar mesmo diante da auséncia de uma mengao
direta dos argumentos dos participantes do contraditdrio.

Assim, apesar de considerada a importancia e as capacidades contributivas da
participagdo dos movimentos sociais, através da crescente atuagdo como amici curiae € na
realizacdo de audiéncias publicas no STF, o seu acesso a jurisdi¢do constitucional ainda sofre
algumas limitacdes. No entanto, talvez uma revisdo sobre a interpretacdo em relagdo ao art.
103, IX da Constitui¢ao Federal, pudesse conferir uma abertura mais justa e real da Corte a
sociedade civil e, por conseguinte, aos movimentos sociais, com a alteracdo do seu papel
institucional, legitimando a proposi¢@o de a¢gdes no ambito da jurisdicdo constitucional.

Além disso, diante do exposto, nos parece que a centralizacdo dos poderes na pessoa

do Relator acerca da admissibilidade de quem pode ou ndo participar do processo, bem como

3233 LEITE, C. L. N. S. Os Didalogos Sociais no STF. Op. Cit. p. 189.
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da discricionariedade para convocacao das audiéncias publicas, exerce grande influéncia no
processo de democratiza¢do da jurisdi¢do, sobretudo quando falamos na irrecorribilidade
dessas  decisdes.  Impde-se, nesse sentido, a necessidade de  maior
vigilancia/fiscalizagdo/repercussao dos envolvidos nos casos em que ocorrem essas decisdes,
assim como também uma revisao jurisprudencial da Corte Constitucional, de modo a permitir
a interposi¢cdo de recurso por parte daquele que deseja participar do debate, visando maior
equilibrio processual.

Apos breve explanacio sobre como ocorre a atuagao dos amici curiae € a convocagao
das audiéncias publicas no &mbito do STF, bem como a observacdo de algumas dificuldades
de acesso a Corte por parte dos movimentos sociais, ¢ da sociedade civil em geral,
passaremos a analisar alguns casos, buscando compreender a sua importancia no processo de
decisdo com potencialidade de formagdo de precedente judicial.

Como afirmado na nossa introdugdo, destacamos casos de ampla repercussao social,
cujas pautas de reivindicagdes envolvam a tutela de direitos de grupos vulneraveis, que
tradicionalmente vivem a margem da protec¢ao juridica; assim como casos que tenham ampla
participa¢cdo de movimentos sociais, por entender que esses movimentos desempenham um
papel importante na pluralizagdo do debate, possuem forte capacidade de canalizacdo do
conflito social, antecipando os riscos da decisdo e, consequentemente, potencializam o seu
conhecimento.

Além disso, destaque-se mais uma vez que, diante das transformacgdes institucionais
ocorridas nas ultimas décadas, os movimentos sociais encontraram no ambito do poder
judiciario um campo fértil (muitas vezes o Unico, na atual realidade institucional brasileira)

para disputa de direitos, bem como para o estabelecimento de novas sociabilidades.
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5 OBSERVACAO DA CONSTRUCAO SOCIOLOGICO-JURIDICA DO
PRECEDENTE JUDICIAL

5.1 A ADO26E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA

Constantemente, homossexuais ¢ transexuais sao vitimas de agdes criminosas
violentas, atos que se constituem em externalizagdes do preconceito. Nesse cendrio, diversos
movimentos sociais relacionados a gays, 1ésbicas, travestis e transexuais mobilizam-se com
o objetivo de conseguir tutela estatal dos direitos constitucionalmente estabelecidos.
Historicamente, desde o inicio da década de 1980, movimentos sociais LGBTQ-+?* atuam
no Brasil*%.

O Grupo Gay da Bahia divulgou Relatorio Anual de Assassinato de Homossexuais
no Brasil (LGBTQ+) relativo ao primeiro trimestre de 2019, informando que foram
documentadas 141 mortes de LGBTQ+, sendo 126 homicidios e 15 suicidios, demonstrando
a importancia da criminalizagdo da homofobia e a necessidade de uma politica de educacao
sensivel a diversidade sexual®ZS.

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26 (ADO 26), ajuizada pelo
Partido Popular Socialista (PPS) em dezembro de 2013, teve como questionamento central a
criminalizacdo de todas as formas de homofobia ¢ de transfobia, destacando as ofensas, os
homicidios, as agressdes e discriminagcdes motivadas pela orientagdo sexual ou pela
identidade de género, real ou suposta, da vitima e ressaltou que o Congresso Nacional esta
em “mora inconstitucional”, solicitando que o Supremo Tribunal Federal, através da sua
funcdo contra majoritdria, enquadrasse a homofobia/transfobia como espécie do género

racismo, até que a lei sobre a matéria fosse finalmente editada.

324 “LGBTQ+ ¢ uma sigla que representa: Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, queer ¢ outros
grupos de género e sexualidade. (USP DIVERSIDADE, Nomeclatura LGBTQ-+.Disponivel em:
https://prceu.usp.br/uspdiversidade/Igbtq-e-suas-abrangencias/, Acessado em: . 10.0ut.2019).

325 BRASIL. Violéncia LGBTFdbicas no Brasil: dados da violéncia/elaboracio de Marcos Vinicius Moura
Silva — Documento eletronico — Brasilia: Ministério dos Direitos Humanos, 2018, p.79. Disponivel em:
https://www.mdh.gov.br/biblioteca/consultorias/Igbt/violencia-lgbtfobicas-no-brasil-dados-da-violencia.
Acessado em: 10.0ut.2019.

326 MICHELS, Eduardo; MOTT, Luiz (Coord.). Mortes violentas de Igbt+ no Brasil, relatério 2018, Disponivel
em: https://grupogaydabahia.files.wordpress.com/2019/01/relatorio-de-crimes-contra-lgbt-brasil-2018-grupo-
gay-da-bahia.pdf, Acessado em: 01.ago.2019, p. 5.
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5.1.1 O movimento social e a pauta LGBTQ+

Durante os ultimos dois séculos, a violéncia, institucional ou ndo, com destaque para
o periodo nazista, em que os LGBTQ+ foram levados aos campos de concentragdo onde mais
de duzentos mil homossexuais foram mortos®?’, destaca o preconceito existente. Mesmo apos
o término do nazismo, ja na década de 1960, a homossexualidade ainda era ilegal em todos
os Estados dos EUA, com excecao de Illinois. No Brasil, apesar de nunca ter sido considerada
ilegal, um LGBTQ+ ¢ assassinado a cada 24 horas’?8.

As primeiras tentativas de organiza¢do de um movimento homossexual/transexual
contra as discriminagdes e com reivindicagdes de direitos aconteceram na Europa por volta
do ano de 1850 como reagdo as legislagcdes que criminalizavam atos sexuais entre pessoas do
mesmo sexo. Apods o término da Segunda Guerra Mundial, j& a partir na década de 1960, os
movimentos sociais t€ém proposto a problematizacdo das relagdes de poder que giram em
torno das produgdes sociais das identidades e das diferencas, buscando, basicamente, o
respeito aos direitos fundamentais e a liberdade dos individuos, destacando a importancia de
debater a questdo do LGBTQ+ 3%,

No Brasil, durante o periodo do Governo Militar, os movimentos sociais buscaram
ndo apenas a luta pela democracia, mas também pela cidadania e pelos direitos civis. No
tocante aos movimentos relacionados a tematica LGBTQ+, as primeiras iniciativas datam de
1978, ano da fundacdo do “Jornal Lampido da Esquina” no Rio de Janeiro, que era editado
por jornalistas, intelectuais e artistas homossexuais. Em paralelo, no ano de 1979, foi criado
o grupo “SOMOS — Grupo de Afirmacdo Homossexual”, com o objetivo de construir aliancas
com minorias, tais como negros, feministas, indios, entre outros. Ja em 1980, foi criado o
Grupo Gay da Bahia (GGB), com o intento de ajudar a fortalecer o ativismo na regido. No
ano seguinte, em 1981, o jornal Lampido encerrou suas atividades, enquanto o GGB iniciou
uma campanha nacional como objetivo de descaracterizar a homossexualidade como uma

patologia®3°.

327 REIS, Toni. O movimento homossexual. In: FIGUEIRO, Mary Neide Da mico (Org.). Homossexualidade e
educagdo sexual: construindo o respeito a diversidade. Londrina: EQUEL, 2007, p.101-102.

328 MICHELS, Eduardo; MOTT, Luiz (Coord.). Mortes violentas de lgbt+ no Brasil, relatério 2018. Op.Cit.,
p. 6.

329 REIS, Toni. O movimento homossexual. Op. Cit., 2007, p.101-102.

330 Ibidem, p.103.
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Assim, os movimentos sociais voltados a causa LGBTQ+ vém, ao longo do tempo,
se fortalecendo perante a sociedade, conquistando visibilidade e atuando no direcionamento
de politicas publicas, demonstrando a importancia da comunicagdo e da unido das pessoas
em busca de um objetivo comum.

As principais pautas do movimento LGBTQ+ sdo amplas e difusas, dificultando a sua
delimitagdo, principalmente porque variam de acordo com a evolucdo do contexto politico e
social em cada parte do mundo. No entanto, a titulo de exemplo, podemos elencar as
seguintes pautas: (1) criminalizacdo da LGBTQ+fobia; (2) fim da criminalizacdo da
homossexualidade; (3) reconhecimento da identidade de género; (4) despatologizagdo das
identidades transgéneras; (5) fim da ideia da existéncia de uma “cura gay”; (6) casamento
civil igualitario; (7) permissdo de adogdo para casais homoafetivos; (8) laicidade do Estado
e o fim da influéncia da religido na politica; (9) leis e politicas ptblicas que garantam o fim
da discriminagdo em lugares publicos, como escolas e empresas; (10) fim da estereotipacao
da comunidade LGBTQ+ na midia; (11) o fim da determinacdo restritiva que considera
inapto temporario (por 12 meses) para procedimentos hemoterapicos, homossexuais
masculinos que tenham relagdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes;
e (12) a possibilidade de alteracdo de género no assento de registro civil de transexual, mesmo
sem a realizacdo de procedimento cirtrgico de redesignacao de sexo.

Diante dos muitos conflitos que acontecem cotidianamente no Brasil, destaca-se a
questdo da criminalizacdo da LGBTQ+fobia. Em dezembro de 2013, o Partido Popular
Socialista (PPS) ajuizou Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO 26) na
qual pede que o Supremo Tribunal Federal (STF) declare a omissao do Congresso Nacional
por ndo ter votado o projeto de lei que criminaliza atos de homofobia e equipara a homofobia
e a transfobia como um espécie de racismo.

Nessa acdo, alega-se:

Inércia legislativa do Congresso Nacional em editar lei para criminalizar
todas as formas de homofobia e transfobia, nos termos do art. 5°, XLII, ou,
subsidiariamente, da determinagdo contida no art. 5°, XLI, ou, por fim, do
principio da vedagdo da protecdo deficiente, decorrente do art. 5°, LIV,

todos da Constituicio da Reptiblica®'.

331 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Acorddo.
Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso de Mello.
Brasilia, DF, 2019, p.5 . Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053,
acessado em 01.ago.2019;
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O objetivo da acdo foi impor ao poder legislativo o dever de elaborar legislagdo
criminal que puna a homofobia e a transfobia, atos considerados pelos impetrantes como uma

espécie de racismo, e solicitar a equiparagao da legislagao.

(...) racismo ¢ toda ideologia que pregue a superioridade/inferioridade de
um grupo relativamente a outro e a homofobia e a transfobia — espécies de
racismo - implicam necessariamente na inferiorizacdo da populagdo

LGBT+ relativamente a pessoas heterossexuais cisgéneras (que se

identificam com o proprio género)**2.

A criminalizagdo pleiteada tem origem na ordem constitucional de legislar questdes
relativa ao racismo, previsto no artigo 5° (inciso XLII) da Constitui¢do Federal; na
discriminacdes atentatorias a direitos e liberdades fundamentais (artigo 5°, inciso XLI); ou,
ainda, na possibilidade de aplicagdo subsidiaria do principio da proporcionalidade diante da
perspectiva de proibigdo de protegdo deficiente (prevista no artigo 5°, inciso LIV)333,

A omissdo ¢ constatada em razdo da morosidade do Projeto de Lei da Camara (PLC)
n°® 122/2006, que desde 2006 tramitava no Congresso Nacional®**. Em razdo de ter passado
mais de duas legislaturas sem decisdo, o PLC foi arquivado e o assunto foi novamente
pautado no projeto de reforma do Codigo Penal (PLS n° 236/2012%°), mas, até a presente
data, permanece sem conclusdo, fato determinante para impulsionar os movimentos sociais
LGBTQ+ no sentido de judicializarem suas demandas.

De acordo com o PPS, o Congresso Nacional tem se recusado a votar o projeto de lei
que visa a efetivar tal criminalizag¢do: “O legislador ndo aprova, mas também ndo rejeita,
deixando este e todos os outros temas relativos a populacdo LGBT em um verdadeiro limbo
deliberativo™?3°,

Na agdo, o Partido pediu a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia

e transfobia, especialmente as ofensas individuais e coletivas, os homicidios, as agressoes e

332 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omisséo n° 26, Petigdo inicial.
Op. Cit., p. 2.

333 Art. 5° XLII na CF/88- a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito & pena de
reclusdo, nos termos da lei; Art. 5° XLI na CF/88 - a lei punird qualquer discriminagao atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais; Art. 5° LIV na CF/88- ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

334 Projeto de Lei da Camara n. 122, de 2006 (n. 5.003/2001, a CAmara dos Deputados) - Altera a Lein. 7.716,
de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor, da nova redagdo ao
§ 30 do art. 140 do Decreto—Lei no 2.849, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, e ao art. 50 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto—Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, e da outras
providéncias.

335 Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012 - (Novo Codigo Penal).

336 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Acordio. Op.
Cit, 2019, p.8
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as discrimina¢des motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género - real ou
suposta - da vitima: “Todas as formas de homofobia e transfobia devem ser punidas com o
mesmo rigor aplicado atualmente pela Lei de Racismo, sob pena de hierarquizagdo de

opressoes decorrente da puni¢do mais severa de determinada opressdo relativamente a

outra”337

Em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu o julgamento
da ADO 26, firmando entendimento no sentido da criminalizagdo da homofobia e da
transfobia. A decisdo da Corte previu a aplicagdo em relagdo as condutas homofdbicas e
transfobicas das penas previstas na Lei 7.716/89, que pune os crimes de preconceito de raga

e cor, até que o Congresso Nacional aprove legislacdo sobre o tema.

O Tribunal, por unanimidade, reconheceu parcialmente da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Por maioria e nessa extensao, julgou-a
procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o
estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementagao
da prestacao legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminagdo a
que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituigao, para efeito
de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e
efeitos a que se refere o art. 103, § 2°, da Constituigdo c/c o art. 12-H, caput,
da Lei n° 9.868/99; d) dar interpretagdo conforme a Constitui¢do, em face
dos mandados constitucionais de incriminagdo inscritos nos incisos XLI e
XLII do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia,
qualquer que seja a forma de sua manifestagdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislagdo auténoma,
editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste
voto, que as praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do
género racismo, na dimensao de racismo social consagrada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento plendrio do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de
segregacdo que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em
razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda,
porque tais comportamentos de homotransfobicas ajustam-se ao conceito
de atos de discriminagdo e de ofensa a direitos ¢ liberdades fundamentais
daqueles que compdem o grupo vulneravel em questdo; e) declarar que os
efeitos da interpretacdo conforme a que se refere a alinea “d” somente se
aplicardo a partir da data em que se concluir o presente julgamento, nos
termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e
Dias Toffoli (Presidente), que julgavam parcialmente procedente a acdo, e
0 Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente. Em seguida, por
maioria, fixou-se a seguinte tese: 1. Até que sobrevenha lei emanada do
Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de
criminalizag¢@o definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituigdo

337BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissédo n° 26, Acérdio. Op.
Cit., 2019, p.10
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da Republica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas,
que envolvem aversdo odiosa a orientacao sexual ou a identidade de género
de alguém, por traduzirem expressoes de racismo, compreendido este em
sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante
adequagdo tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo definidos na Lei
n°® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de homicidio
doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo
Penal, art. 121, § 2° I, “in fine”); 2. A repressdo penal a pratica da
homotransfobicas ndo alcanga nem restringe ou limita o exercicio da
liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas
ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-
brasileiras, entre outros) € assegurado o direito de pregar e de divulgar,
livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu
pensamento e de externar suas convicgdes de acordo com o que se contiver
em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua
orientacao doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar
prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espago, publico ou privado, de sua atuagdo
individual ou coletiva, desde que tais manifestagdes ndo configurem
discurso de d6dio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a
discriminag¢@o, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razao de sua
orientacao sexual ou de sua identidade de género; 3. O conceito de racismo,
compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além de aspectos
estritamente biologicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestagdo
de poder, de uma constru¢do de indole histérico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideologico, a
dominagdo politica, & subjugacdo social e a negagdo da alteridade, da
dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel
(LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posicao de
hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e
diferentes, degradados a condigdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa interiorizacdo e de perversa
estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situacao de exclusdo do sistema geral
de protegdo do direito, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo
subscreveu a tese proposta. Nao participaram, justificadamente, da fixacao

da tese, os Ministros Roberto Barroso e Alexandre de Moraes®.

Como podemos observar a seguir, a constru¢do da decisdo contou com forte atuacao

dos movimentos sociais e, logo apds a impetracdo da agdo pelo PPS em 2013, o caso em

questdo recebeu pedidos de ingresso como amici curiae, tanto favoraveis quanto contrarios

ao pleito.

338 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Acorddo. Op.

Cit., 2019, p.10-12.
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5.1.2 Intervencao dos amici curiae no julgamento ADO 26

Na ADO 26 foram admitidos como amicus curiae, a saber: o Partido Socialista dos
Trabalhadores Unificado (PSTU); o Grupo Gay da Bahia (GGB); o Grupo de Advogados
pela Diversidade (GADvS); a Associagdo Nacional de Juristas Evangélicos (Anajure); a
Frente Parlamentar Mista da Familia e Apoio a Vida; o Grupo Dignidade — Pela Cidadania
de Gays, Lésbicas e Transgéneros; a Convencao Brasileira das Igrejas Evangélicas Irmaos
Menonitas (COBIM); a Associacdo Nacional de Travestis ¢ Transexuais (Antra); ¢ a
Associagdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT),
caracterizando, assim, a forte presenca dos movimentos sociais no caso em questdo.
Utilizaremos tais manifestagdes para analisar a participagdo dos amici no processo de
construcdo da decisdo, visto que eles expressam o interesse da sociedade civil organizada em
participar desse processo decisorio com ampla repercussao social.

Vejamos a seguir algumas informagdes coletadas em funcdo desta pesquisa sobre as
acoes dos amici curiae.

Inicialmente, GGB (Grupo Gay da Bahia)** ressaltou a sua atuagdo e caracteristicas

que o credenciam como amicus curiae:

(...) a relevancia da matéria discutida, no sentido de seu impacto
sociopolitico, que repousa na legitimidade da demanda, pautada em
principios de igualdade e liberdade, como também pelo impacto que a
decisdo tera em consideravel parcela da populagdo brasileira, especialmente
na garantia dos direitos fundamentais da populagio LGBT**,

Em seu memorial, enfatizou a importincia de qualquer projeto que proteja os
homossexuais, bem como a omissdo do Congresso Nacional em legislar sobre o tema,

destacando os dados de crimes contra os LGBTQ+:

(...) o atual quadro de violéncia e discriminagédo contra a populacdo LGBT

339 Fundado em 1980, tem como missdo, de acordo com seu estatuto: “(...) a discussdo e aprofundamento do
conhecimento da questdo homossexual, lutar pela cidadania plena dos gays, 1ésbicas, travestis e transexuais,
denunciar publicamente as manifestacdes de preconceito e discriminagdo, promocao de pesquisas sobre a
questdo homossexual no Brasil, de intercambio com outras organizagdes afins, nacionais, estrangeiras e
internacionais, a divulgago através de periddicos, exposicdes e conferéncias, dentre outros. (Grupo Gay da
Bahia, Nossa historia, Disponivel em: https://grupogaydabahia.com.br/about/o-que-e-0-ggb-nossa-historia/.
Acessado em: 30.jul.2019, p. 2).

340 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n°26, Memorial Grupo
Gay da Bahia. Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DF, 2019, p- 5. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago0.2019;
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tem tornado taticamente inviavel o exercicio dos direitos fundamentais a
livre orientagdo sexual e a livre identidade de gé€nero dessa populacdo em
razdo do alto grau de violéncia e discriminagdo contra elas perpetradas na
atualidade, dai ser inviabilizado, inclusive, o direito fundamental a
seguranga desta populagdo. Com efeito, nunca foi tdo grande o assassinato
de homossexuais e pessoas LGBT em geral, que chegou a 310 homicidios
s6 em 2013 (em 2011, foram 266; em 2012, foram 338), ou com casos de
pai que espancou o proprio filho até a morte para aprender a “ser homem”,
pai que espancou e ameagou arrastar com um carro o filho gay amarrado
pela perna, além dos casos de varios heterossexuais vitimas de agressao
porque pareciam ser LGBT, a exemplo do pai que abragou o filho e,
confundidos com casal gay, foram agredidos por um grupo de 08 jovens —
o pai teve a orelha decepada. A forma genérica com que os crimes contra
LGBT sao tratados pela lei e a resiliente inertia deliberandi do Legislativo
em procrastinar o Projeto de Lei da Camara no 122/2006 (PLC no
122/2006) incorrem em protecdo deficiente porque ignora a especificidade
da violéncia que os vitima, donde a omissdo em se efetivar uma prote¢ao
eficiente consubstancia uma OMISSAO INCONSTITUCIONAL (...)**'.

A ANTRA (Associagdo Nacional dos Travestis e Transexuais), considera que o
Supremo Tribunal Federal ¢ indispensavel para a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais. A entidade afirma confiar no poder transformador do poder judicidrio e que
pauta a sua atuagdo na defesa dos direitos humanos e no combate as discriminagdes.
Destacou, ainda, que a violéncia contra a populacdo LGBTQ+ ¢ gravissima, enfatizando que
o Brasil ¢ um pais ainda muito pouco inclusivo e, a0 mesmo tempo, plural, demonstrando a
importancia do STF na constru¢do de um pais mais democratico e humano. Representada por
Maria Eduarda da Silva, em sustentagcdo oral, destacou a nocividade da falta de legislacdo
especifica para criminalizacdo da LGBTQ+fobia e utilizou exemplos de pessoas que foram
mortas em razao desse tipo de crime, ressaltando a nocividade de uma falta de legislacdo
especifica para a criminalizagdo®*.

A Associacdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais — ABGLT,
defendeu que a criminalizacdo da homofobia e da transfobia ¢ uma forma de se proteger os
direitos fundamentais e direitos humanos. Para a Associagdo, ninguém quer condenar padres
e pastores por dizerem que a homossexualidade ¢ um pecado; o que se quer combater ¢ o

discurso de 6dio**3.

341 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n°26, Memorial Grupo
Gay da Bahia. Op. Cit., p. 5.

342BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial
ANTRA. Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso de
Mello. Brasilia, DF, 2019, p.2 . Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451
5053, acessado em 01.ago.2019.

343 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial
ABGLT. Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso de
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O Grupo de Advogados Pela Diversidade Sexual (GADVS), representado por
Alexandre Gustavo Bahia, destacou a violéncia que as minorias sofrem e que hoje existe uma
protecdo deficiente para a populacio LGBTQ+. O advogado citou, ainda, féruns
internacionais sobre os direitos humanos, dos quais o Brasil ¢ signatario, e defendeu a
necessidade da procedéncia das agdes. O GADVS destacou que a ADO 26 trata de tema de
urgente tratamento pelo Estado Brasileiro, situagdo na qual ha uma omissdo do Brasil, que
viola vérios documentos e organismos internacionais dos quais participa, além de ofender a
Constituicao de 1988 sobre a qual ele se assenta. O Grupo argumentou, também, que a “nao
previsdo legal da punicdo da homofobia no Brasil constitui uma violagdo direta dos
ordenamentos constitucional e convencional, ndo podendo o Pais alegar em sua defesa
questdes como 'reserva legal' ou 'siléncio eloquente”3*4,

Em seu memorial e sustentagdo oral, mostrou como a prote¢do a minoria LGBTQ+
ainda ¢ um problema para os estados modernos, expondo como o Brasil ainda ndo possui
politicas efetivas para a protecdo dessa minoria, mostrando o debate que vem sendo travando
desde a Constituinte que deu origem a Constituicdo de 1988 sem que, contudo, se tenha
chegado a algum resultado no ambito federal. A auséncia do Estado estd relacionada a
violéncia contra os LGBTQ+, e o Grupo mostrou como isso ¢ uma realidade no Pais, assim
como informou sobre quais 6rgdos instituidos que ndo vém dando a devida resposta aos
requerentes; além de questionar e responsabilizar a inércia do legislativo federal brasileiro,
quando esse deixa de capacitar o judicidrio (e 6rgdos de policia e ministério publico) para
tomar agdes mais efetivas contra agressores, restando evidente a omissdo objetiva®®.

O Grupo Dignidade (Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros), que tem
como objetivo “atuar na defesa e promocao da livre orientacdo sexual, da livre identidade de
género e dos direitos humanos de gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais”,
representado por Ananda Hadah Puchta, trouxe dados de mortes de lésbicas e de pessoas
trans, ressaltando a realidade brasileira e demonstrando que os LGBTQ+ sempre foram

tratados como cidaddos de segunda categoria pelo Congresso#.

Mello. Brasilia, DF, 2019, p. 2 . Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451
5053, acessado em 01.ago.2019.

344 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial
GADYVS. Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso de
Mello. Brasilia, DF, 2019, p. 3. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451
5053, acessado em 01.ago.2019;

3% Ibidem, p. 4.

346 Ibidem, p. 4.
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O PSTU (Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado) lembrou a existéncia de
uma cultura de violéncia que invade os lares das pessoas, fazendo com que jovens
homossexuais venham a ser vitimas, inclusive, de seus proprios familiares. Destacou que
esse tipo de violéncia, muitas vezes, ¢ incentivado por discursos de ddio insuflados em varios
meios sociais, como midia e algumas igrejas. E, por fim, de forma contundente, concluiu:

“A omissdo legislativa termina corroborando com tal violéncia, de modo que o Estado

Brasileiro assume o papel de cumplice de tal violéncia™ 347,

O argumento apresentado pela COBIM, Convengdo Brasileira das Igrejas
Evangélicas Irmdos Menonitas, foi no sentido de que criminalizar a homofobia seria
restringir o direito de expressdo de um grupo, implicando, em ultima andlise, em

comprometimento da propria liberdade religiosa:

As pretensdes langadas na ADO 26, se postas em pratica, impediriam que
um seguidor de uma fé condene a pratica homossexual e suas variantes a
expressar seus pensamentos no ambito e no contexto de sua religido.

Nao se trata de ndo haver liberdade de pensamento absoluta, pois todos os
que a utilizarem com abuso, principalmente para respaldar praticas
discriminatdrias, serdo alcangados pela lei, independentemente da religido
que professam, como foi demonstrado no célebre caso do Bispo da Igreja
Universal do Reino de Deus que chutou uma santa. A referida autoridade
eclesiastica sofreu as consequéncias de seu ato discriminatério e
reprovavel**®.

Mantendo o argumento contrdrio a criminalizagdo da homofobia e transfobia, o
representante da Associagdo Nacional dos Juristas Evangélicos (Anajure) afirmou que a

ADO 26:

(...) representa o interesse comum de determinado grupo com interesses
convergentes, solicitando que seja respeitada a preservagdo das liberdades
do povo brasileiro, que estdo atordoados com a ADO 26 que visava a
suprimir a liberdade de consciéncia, crenga e expressdo no pais, em
especial, dos cristdos, quer sejam evangglicos, catdlicos, espiritas ou de
qualquer  outra  religido que ndo credencie a  pratica
homossexual,[afirmando que] a pratica homossexual ndo ¢ o padrao
estabelecido por Deus para o homem, no entanto, o mesmo Livro ensina o
respeito a todos e a inclusdo de todos, sendo tais valores, o respeito e a
inclusdo, merecedores de protecao estatal. (...) o Supremo Tribunal Federal

347 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissio n°26, Memorial PSTU.
Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso de Mello.
Brasilia, DF, 2019, p. 2. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053,
acessado em 01.ago.2019.

348 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial
COBIM. Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso de
Mello. Brasilia, DF, 2019, p. 12. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451
5053, acessado em 01.ago.2019.
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¢ a tabua de salvagdo para os cidaddos que professam a fé crista, sendo o
Brasil um pais essencialmente cristdo, os quais também sdo sujeitos de
direitos e necessitam ser representados, perante essa Corte, por entidades
que estdo fundamentadas na fé que professam, ante o patente risco a

liberdade de crenga, opinido e pensamento com o ingresso dessa ADO 26 ¢

os pedidos nela elencados®®’.

A Frente Parlamentar Mista da Familia e de Apoio a Vida, representada por Valter
de Paula e Cicero Lage, afirmou que a ADO 26 se tratava de jogo politico para conseguir 0s
votos da comunidade LGBT e ratificou a sua preocupagdo com a possibilidade do STF
“legislar” sobre o tema proposto e se estabelecam conflitos com o que a Constitui¢do Federal
denomina Garantias e Direitos Fundamentais. E, mais a frente, continuou: “O que se pretende
com a ADO 26 ¢ a imposi¢do da vontade de uma minoria, com reconhecimento do respeito,
sobre a vontade da maioria, que, igualmente, merece ser ouvida, principalmente quando
relacionada a liberdade de pensamento” 3%

Finda a atuacdo dos amici curiae, iniciaram-se os votos dos Ministros, e, por 10 votos
a 1, o Plendrio reconheceu a lentidao do Congresso Nacional em legislar sobre homofobia e
transfobia. Em seguida, por 8 votos a 3, o colegiado entendeu que tanto a homofobia quanto
a transfobia se enquadram no artigo 20 da Lei 7.716/1989, que criminaliza o racismo, em
seus votos, ¢ possivel perceber a influéncia da atuagdo dos movimentos sociais através do
mecanismo processual amicus curiae.

O Ministro Relator Celso de Mello, em voto considerado marcante pelos movimentos
sociais LGBTQ+, defendeu os direitos das minorias, da Constituicdo Federal e do papel
institucional do proprio Supremo. O decano do Supremo Tribunal Federal fez uma anélise
historica do tratamento conferido as pessoas LGBTQ+ e enfatizou que durante a tramitacao
da ADO 26, a participacdo de entidades representantes da sociedade civil, habilitadas na
forma de amici curiae, expandiu a compreensao do Tribunal sobre o quadro atual de extrema
vulnerabilidade a que estdo expostos os grupos LGBT no Brasil: “As informagdes trazidas

ao conhecimento da Corte dao conta de um estado reiterado de exposi¢do de minorias a atos

3% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial
ANJURE. Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso
de Mello. Brasilia, DF, 2019, p. 2. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451
5053, acessado em 01.ago.2019.

350 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n°26, Memorial Frente
Parlamentar “mista” da familia e apoio a vida. Op. Cit., p. 5.
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odiosos rotineiramente praticados sem que haja uma resposta efetiva do Estado no sentido de

resguardar as esferas juridicas individuais violadas™.3>!

Destacou, ainda, as informagdes trazidas pelo Grupo Gay da Bahia — GGB, admitido
como amicus curiae, demonstrando de forma clara a gravidade do numero de incidentes de

transfobia e homofobia que resultaram em assassinatos:

Os dados estatisticos revelados pelos “amici curiae” demonstram que a
comunidade LGBT no Brasil ¢, reiteradamente, vitima das mais diversas
formas de agressdo motivadas, Unica e exclusivamente, pela orientagdo
sexual e/ou identidade de género dos individuos, sendo as agressoes fisicas
— lesdes corporais e homicidios —a concretizacao efetiva do comportamento
racista dirigido contra essa minoria, dissonante do padrdo hétero-normativo
prevalecente na sociedade brasileira. Nesse sentido, cabe referir que o
“Grupo Gay da Bahia— GGB”, admitido nestes autos como “amicus curiae”
e em funcionamento desde 18/03/1983, monitora os dados relacionados a
violéncia contra a populacdo LGBT, tendo apresentado, anualmente,
relatorios que demonstram que o Brasil € “o campedo mundial desse tipo
de crime”. Eis algumas das conclusdes reveladas pelos estudos elaborados
por referida entidade com base em informagdes obtidas na rede mundial de
computadores, nos meios de comunicagdo social e, ainda, por intermédio
de voluntarios que atuam em atividade de cooperagdo com o grupo
LGBT*.

Por fim, o Ministro declarou a omissdo constitucional do Congresso e defendeu o

papel institucional do Supremo Tribunal Federal, ao afirmar:

(...) o STF, ao suprir as omissdes inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao
adotar medidas que objetivem restaurar a Constituig@o violada pela inércia
dos Poderes do Estado nada mais faz sendo cumprir a sua missdo
constitucional e demonstrar com este gesto o respeito incondicional que os
juizes deste tribunal tém pela atualidade da lei fundamental da Republica

()%,

E concluiu, expondo a necessidade de consolidacdo de uma ordem juridica inclusiva:

O fato irrecusavel, no tema ora em exame, ¢ um so: os atos de preconceito
ou de discriminagdo em razao da orientagdo sexual ou da identidade de
género nao podem ser tolerados. Ao contrario, devem ser reprimidos e
neutralizados, pois se revela essencial que o Brasil dé um passo
significativo contra a discriminagdo e contra o tratamento excludente que
tem marginalizado grupos minoritarios em nosso Pais, como a comunidade
LGBT, o que torna imperioso acolher novos valores e consagrar uma nova
concepgdo de Direito fundada em nova visdo de mundo, superando os

351 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n°26, Acorddo. Op.Cit,
p-22.

332 [bidem, p.25.

333 Ibidem., p.28.
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desafios impostos pela necessidade de mudancga de paradigmas, em ordem

a viabilizar, como politica de Estado, a instauragao e a consolidagdo de uma

ordem juridica genuinamente inclusiva®>*.

O Ministro Edson Fachin apontou que qualquer discriminacao, inclusive aquela que
se fundamenta na orientagdo sexual das pessoas ou na sua identidade de género, ¢ atentatdria
ao Estado Democratico de Direito. Em seu voto, o Ministro trouxe fundamentos
constitucionais, jurisprudenciais e doutrinarios, concluindo que existe mandamento
constitucional especifico de criminalizacdo da “homotransfobia”. A Constituicdo Federal
determina, em seu artigo 5°, inciso XLI, que a “lei punira qualquer discriminacdo atentatdria
dos direitos e liberdades fundamentais™>°.

O Ministro trouxe, ainda, precedentes do Supremo Tribunal Federal para sustentar o
argumento no sentido de que a protecdo dos direitos fundamentais pode implicar também a
criagdo de tipos penais proprios, e enfatizou que a importancia das informagdes trazidas pelos
amici curiae e pela propria impetrante “ddo conta de possiveis violagdes de seus direitos,
inobstante a previsao constitucional garantir-lhes efetiva prote¢do, desde o texto original de
19887336, Ressaltou, por fim, que a “imputagido da mora legislativa ¢ ainda mais grave caso
se tenha em conta as recorrentes noticias de violagdes dos direitos das pessoas gays, lésbicas,
bissexuais, trans e intersexo no Brasil”*’.

O Ministro Alexandre de Moraes, em um voto com ampla citacdo dos amici curiae,
enfatizou que os LGBTQ+ foram os Unicos integrantes de grupos vulnerdveis que nao
receberam prote¢ao especifica do Congresso Nacional, afirmando que, para além das esferas
civil e administrativa, a protecao de grupos mais frageis depende também da criag¢ao de tipos
penais especificos, considerando evidente a omissdo do Congresso Nacional na defesa dos
interesses das pessoas LGBTQ+.

Destacou, ainda, que € papel do Supremo Tribunal Federal amenizar a “sindrome da
inefetividade” que atinge determinados preceitos constitucionais, sem que isso represente

uma falta de congruéncia entre os Poderes: “Assim como ¢ missdo constitucional do

Congresso Nacional legislar, com absoluta independéncia; ¢ dever constitucional do

354 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Acordio. Op.
Cit,p. 31.

355 Ibidem, p. 34.

336 Ibidem, p. 36.

357 Ibidem, p. 40.
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Supremo Tribunal Federal garantir e concretizar a maxima efetividade das normas
constitucionais, em especial dos direitos e garantias fundamentais™3°8.

De acordo com o Ministro Alexandre de Moraes, os dispositivos penais da Lei
7.716/1989 devem ser interpretados de acordo com os fundamentos e objetivos da Republica,
em especial os da dignidade da pessoa humana e da construcao de uma sociedade livre, justa
e solidaria com a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.

Além disso, o Ministro enfatizou a importancia das intervencdes dos amici curiae, €
destacou em seu voto a contribuicdo de cada um deles, a saber: Grupo Dignidade pela
Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros; a ANTRA — Associacdo Nacional dos
Travestis e Transexuais; o GADVS — Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual; o
Grupo Gay da Bahia; a COBIM — Convencdo das Igrejas Evangélicas Meonitas; a Frente
Parlamentar da Familia e Apoio a Vida; e a Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos.
Por fim, destacou que “(...) em que pese a exceléncia dos diversos posicionamentos
contrarios, na presente hipotese, ¢ flagrante a insuficiéncia protetiva aos direitos e liberdades
fundamentais contra qualquer tipo de discriminagdo homofdbica e transfobica’™>°.

O Ministro Luis Roberto Barroso abordou, estatisticamente, a questdo da homofobia
e da transfobia no Brasil logo no inicio do seu voto. Destacou o papel contramajoritario do
Supremo Tribunal Federal, reafirmando o dever de garantir os direitos das minorias, mesmo
contra a vontade de uma maioria. Segundo Barroso, o STF muitas vezes deve exercer suas
fungdes de modo a “empurrar a historia mesmo contra vontades majoritarias™3°,

O Ministro afirmou, ainda, que a comunidade LGBTQ+ estd em uma situagdo de
vulnerabilidade e desprotegida socialmente: “Nao escapara a ninguém que tenha olhos a ver
e coragdo para sentir que a comunidade LGBT ¢ claramente um grupo vulneravel vitima de
discriminacdes e de violéncia. Sendo assim, o papel do Estado ¢ intervir para garantir o

direito dessas minorias ®!. Em seguida, ele citou a relevancia da atuagdo dos amici: “As

informagdes trazidas pelos amici curiae e pela propria impetrante ddo conta de possiveis

358 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Acordio. Op.
Cit., p. 42.

359 Ibidem, p. 45.

30 Ibidem, p. 52.

361 Ibidem, p. 52.
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violagdes de seus direitos, inobstante a previsao constitucional garantir-lhes efetiva protegao,
desde o texto original de 1988362,

A Ministra Rosa Weber reconheceu que a sociedade atual ainda ¢ marcada pela
homofobia e pela heteronormatividade. E, citando os amici curiae, destacou que o direito a
autodeterminagdo sexual ¢ um principio que deve ser protegido: "O direito a propria
individualidade, e a propria identidade, ai compreendidas as identidades sexuais e de género,
traduz um dos elementos constitutivos da no¢do de pessoa humana titular de direitos
fundamentais”, enfatizando que existe a efetiva necessidade de instrumentos e agdes
destinados a neutralizar o desequilibrio. Em seu voto, ela ressaltou o artigo 5° da Constitui¢ao
Federal e afirmou que “O direito a autodeterminacao sexual decorre diretamente do principio
da dignidade da pessoa humana’?%3,

A Ministra argumentou que, embora existam projetos de lei em tramitagdo no

Congresso Nacional para criminalizar a homofobia, isso ndo ¢ suficiente para descaracterizar

a mora legislativa. E, por fim, observou:

(...) alei punira qualquer discriminagdo atentatoria a direitos fundamentais.
Entendo que o direito a propria individualidade, identidades sexual e de
género, ¢ um dos elementos constitutivos da pessoa humana. O
descumprimento de tal comando pelo Legislativo, nao obstante
transcorridas trés décadas desde a promulgacao da lei fundamental, abre via
da ac@o por omissdo, previsto na Constituigdo € que visa a suprir vazio
legislativo. No caso, a mora do poder legislativo em cumprir determinacao
imposta pelo artigo 5° estd devidamente demonstrada®®.

Acompanhando o voto da Ministra Rosa Weber, o Ministro Luiz Fux ratificou que a
inércia legislativa ¢ inequivoca, pois, apesar de haver diversos projetos tramitando no
Congresso Nacional propondo a tipificagdo da homofobia como crime, os projetos nao
tramitam de forma continua. Essa demora, a seu ver, exige o pronunciamento do judicidrio
até que o legislativo cumpra a determinacgdo constitucional de defesa das minorias contra as
violéncias da maioria®%’.

De acordo com o Ministro, o judicidrio ndo estd criando uma norma penal, mas apenas
interpretando a legislacdo infraconstitucional para tratar a homofobia de forma similar ao

racismo. O Ministro Fux destacou que racismo € crime contra seres humanos, qualquer que

362 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Acordio. Op.
Cit., p. 60.

363 Ibidem, p. 68.

364 Ibidem p. 69.

35 Ibidem, p.72.
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seja a sua fé ou orientagdo sexual e, portanto, ¢ imprescritivel: “Racismo ¢ um delito
cometido contra um ser de carne e 0sso, seja ele integrante da comunidade LGBT, judeu ou
afrodescendente. Tudo isso € racismo ”, concluiu mencionando explicitamente a importancia
das informagdes trazidas pelos amici curiae para instru¢do do processo’?.

A Ministra Carmen Lucia acompanhou o voto do Ministro Relator Celso de Mello,

para enquadrar a homofobia e a transfobia no conceito de racismo e aplicar a lei 7.716/89 a

J4

essas praticas. Destacou que o papel do direito € “respeitar a individualidade de cada um e

igualar, em direitos, a dignidade que é propria de todo ser humano™3¢’.

Quem ¢ o diferente? E quem marcou o que ¢ diferente? Numa sociedade
discriminatdria como a que vivemos, a mulher ¢ o diferente, o negro ¢ o
diferente, o homossexual é o diferente, o transexual é diferente. Diferente
de quem tragou o modelo, porque tinha poder para ser o espelho e ndo o

retratado®®®.

Destacando os argumentos dos amici curiae, afirmou que todo preconceito € um tipo
de violéncia, e que qualquer discriminagdo gera sofrimento. Justificando o seu voto, ressaltou

que o direito pode colaborar para tentar mitigar esse sofrimento:

(...) o sofrimento que o proprio Direito tenta cortar, afirmando direitos
fundamentais, exigindo o seu cumprimento e respeito, pode ter dimensdes
diversas. A identidade de cada ser ndo diferencia direito, distingue-o como
individuo. Distingdo, e ndo discriminagao. Por isso, a singularidade de cada
ser humano ndo é pretexto para desigualdade de dignidades e direitos*®.

O Ministro Gilmar Mendes acompanhou o relator, reconhecendo a mora legislativa
do Congresso Nacional e enquadrando a homofobia e transfobia como tipo penal definido na
lei 7.716/89. Destacou, também, que o conceito de racismo previsto na Constituicao Federal

pode ser interpretado de forma mais ampla:

Nao vejo como se possa atribuir ao texto constitucional significado restrito,
isto €, no sentido segundo o qual o conceito juridico de racismo se divorcia
dos conceitos historico, socioldgico e cultural. O que a nossa Constitui¢do
visa a coibir ¢ a discriminag@o inferiorizante, a qual ela repudia com a
alcunha de ‘racismo’’’,

366 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Acorddo. Op.
Cit., p. 74.

37 Ibidem, p. 77.

38 Ibidem, p. 79.

3% Ibidem, p. 83.
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Ressaltou a vedacao da protecdo insuficiente e o direito ao autodesenvolvimento, bem
como também que a existéncia de tramitagdo de projetos de lei que criminalizam a homofobia
ndo afastam a mora legislativa e destacou a atuagdo dos amici curiae e a importancia das

informagdes trazidas nos autos:

As informagdes trazidas ao conhecimento da Corte dao conta de um estado
reiterado de exposi¢do de minorias a atos 0odiosos rotineiramente praticados
sem que haja uma resposta efetiva do Estado no sentido de resguardar as

esferas juridicas individuais violadas®’".

O Ministro citou explicitamente as informacdes fornecidas pelo Grupo Gay da Bahia,
destacando as informagdes sobre a violéncia com a comunidade LGBTQ+:

A entidade “Grupo Gay da Bahia — GGB”, admitida como amicus curiae
no presente feito, trouxe aos presentes autos relatorios que demonstram de
forma clara a gravidade do numero de incidentes de transfobia e homofobia
que resultaram em assassinatos. De acordo com a entidade GGB, no ano de
2017, a quantidade de homicidios cometidos em razédo de orientag@o sexual
chegou a 445 mortes, nimero 30% maior do que o diagnosticado no ano
anterior. Do total, 56% desses crimes acontecem em espacgo publico, o que

ressalta ainda mais a crueldade social desse tipo de delito®”%.

E, por fim, concluiu seu voto da seguinte forma:

(...) aqui fago nova remissdo aos numeros da violéncia motivada por
homofobia, valho-me da proporcionalidade e da jurisprudéncia da Corte,
nomeadamente no que se refere ao historico de concretizagao de direitos
fundamentais no plano judicial, para reconhecer a aplicabilidade da Lei

7.716/1989 as condutas discriminatorias relacionadas a homofobia e a

transfobia, enquanto nio sobrevier legislacio especifica sobre a matéria®’>.

O Ministro Ricardo Lewandowski foi o primeiro a abrir divergéncia entre os colegas
e a votar contra o enquadramento da homofobia e da transfobia como crime de racismo. Em
seu voto, ndo citou explicitamente nenhum movimento social e/ou qualquer outro amicus
curiae e sustentou que ndo cabe ao poder judicidrio criar tipos penais, apenas ao legislativo.
Apesar disso, o Ministro reconheceu que existe mora legislativa e votou no sentido de dar
ciéncia ao Congresso Nacional para que aprove a legislagdo pertinente em prazo razoavel’’4,

Acompanhando o posicionamento do Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro

Dias Toffoli, entdo presidente do Supremo, em voto sucinto e sem citar os movimentos

371 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Acordio. Op.
Cit, p. 89.
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sociais ou qualquer outro amicus curiae, reconheceu a omissdo legislativa, mas nao
enquadrou a homofobia e a transfobia como crimes. Destacou o seu desejo de ndo ser
necessario debater tal tema em pleno século 21, lembrando a possivel redugao estatistica dos
crimes®’3; estatistica essa que vai no sentido oposto ao exposto pelos diversos amicus curiae
e por outros ministros do supremo.

O Ministro Marco Aurélio votou em tom critico, enfatizando a necessidade de limite
nas questdes demandadas ao STF, defendendo o principio da legalidade estrita. Em seu voto,
destacou que a atuacdo do judicidrio ¢ vinculada a normas definidas pelo poder legislativo,
julgando totalmente improcedentes as agdes, sem sequer reconhecer a mora do Congresso
em legislar sobre o tema. Segundo o Ministro, 0 Mandado de Injuncgdo e a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo ndo eram vias adequadas para o pedido, argumentando
que ndo ¢ dever do Supremo fazer interpretacdo para ampliar a aplicagdo de uma lei. O
Ministro também ndo levou em consideragdo quaisquer argumentos dos amici curiae’’®.

Em conclusdo, conforme ja antecipado, a constitucionalidade da ADO 26 foi
reconhecida, tanto em relagdo a mora legislativa, como a caracterizacdo da homofobia e
transfobia como crime. Apesar da reconhecida necessidade da demanda, o meio utilizado
para reivindicar os direitos foi questionado; no entanto, diante da morosidade do legislativo,
0s movimentos sociais encontraram no campo juridico o unico caminho para a garantia dos
direitos reivindicados.

O processo de construcdo do entendimento acerca da constitucionalidade da
criminalizacio da LGBTQ+fobia teve como elemento fundamental a atuagdo dos
movimentos sociais, seja apresentando os seus argumentos na peticao escrita, seja através de
sustentacdo oral no plenério do STF. Os Ministros confirmaram que, embora a Constituicao
vigente no Brasil tenha um texto essencialmente evolucionario, envolvendo tanto principios
quanto normas e garantias, o mesmo nao ¢ suficiente quando se trata de minorias, haja vista
os dados alarmantes da homofobia no pais, conforme pontuado pelos movimentos sociais e

apresentados em plenario, através de mecanismo processual especifico.

375 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Acorddo. Op.
Cit., p.107.
376 Ibidem, p.110.
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52 A ADI 4275 E A ALTERACAO DO REGISTRO CIVIL PARA PESSOA
TRANSGENERO

A pessoa transexual se identifica psicologicamente e socialmente com o sexo oposto,
tendo em seu registro civil nome em oposicao a sua estética. Alguns optam pela cirurgia de
redesignacdo de sexo e solicitacdo da retificagdo do registro civil por demanda judicial; no
entanto, a burocracia e morosidade do sistema, além dos riscos cirirgicos sdo vistos como
barreiras para a sua realizagdo®’’. A morosidade criava situagdes desconfortaveis devido ao
desacordo entre a identidade fisica e os seus documentos. Além da burocracia, muitos
transexuais possuem uma boa relagdo com seus 6rgaos genitais, apesar da incompatibilidade
fisica, ndo sentem vontade de realizag@o da cirurgia de redesignacdo, o que impossibilitava a
alteracdo do registro civil e os mantinham em situa¢do de vulnerabilidade e discriminagao
devido ao descompasso entre as suas caracteristicas fisicas e o seu registro civil’’8.

Em julho de 2009, buscando suprir essa demanda, a Procuradoria Geral da Republica
(PGR), ingressou com a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275, no Supremo
Tribunal Federal, solicitando que fosse discutida a interpretagdo do art. 58 da lei de Registros
Publicos (n. 6015/73), que se refere a imutabilidade do prenome com o objetivo de retificacao
do registro civil de nascimento de pessoa transexual, através da via administrativa, mediante
a laudo médico e multidisciplinar, dispensando a exigéncia de realizagdo de cirurgia de
mudanga de sexo’”.

O referido artigo dispde que “o prenome serd definitivo, admitindo-se, todavia, a sua
substituicdo por apelidos publicos notorios”; estabelecendo, como regra geral, a

imutabilidade do prenome apo6s o registro no cartdrio civil. No entanto, segundo a tese

377 Para realizar a cirurgia de redesignagio do sexo ou de adequagdo do sexo anatdmico ao sexo psicologico, é
necessario um  diagnostico  extremamente  criterioso  através de  laudos  psiquiatras,
psicologos, endocrinologistas, ginecologistas e cirurgides, tendo uma duragdo média superior ha 2 anos. A
cirurgia pode ser realizada pelo Sistema Unico de Saude (SUS), através da resolugio n° 1955/2010 do Conselho
Federal de Medicina (CFM).

378 CASTRO, Cristina Veloso de. 4s garantias constitucionais das pessoas transexuais. Birigui, Sdo Paulo:
Boreal, 2016, p. 20.

379 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Acorddo. Requerente:
Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
DF, 9 mar. 2018, p. 2. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371.
Acessado em: 10 jan. 2020.
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proposta pela Procuradoria Geral Republica na ADI 4275, tal artigo deveria ser interpretado
a luz dos dispositivos e valores constitucionais®®’.
Em 01 de margo de 2018, o STF, por maioria de votos, julgou procedente, com base

nos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedacdo de discriminagdes

381

odiosas, da liberdade e da privacidade’®’, conferindo interpretacdo conforme a Constitui¢ao

Federal, no sentido de permitir que os transexuais e travestis retifiquem o nome diretamente
pela via administrativa, em cartdrios, e sem necessidade de autorizagdo prévia ou qualquer
laudo médico e/ou multidisciplinar, garantindo o direito a identidade de género como

caracteristica autodeterminavel da personalidade do individuo®%2.

O Tribunal, por maioria, vencidos, em parte, os Ministros Marco Aurélio e,
em menor extensdo, os Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes, julgou procedente a agdo para dar
interpretacdo conforme a Constituicdo e o Pacto de Sao José da Costa Rica
ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer aos transgéneros que
assim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizagdo,
ou da realizagdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a
substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil. Impedido o
Ministro Dias Toffoli. Redator para o acérdao o Ministro Edson Fachin.
Presidiu o julgamento a Ministra Cdrmen Lucia. Plenario, 1°.3.2018%%.

380A saber: principio da dignidade da pessoa humana art. 1°, III, principio da igualdade, art. 5°, caput, da
liberdade, art. 5°, caput, e da privacidade, art. 5°, caput e X, e na vedagao de discriminagdes odiosas, art. 3°, IV.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Requerente: Procuradoria
Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 9 mar. 2018,
p. 4. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acessado em: 10 jan.
2020.

381 Principios da dignidade da pessoa humana - Art. 1° da CF: A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I1I - a dignidade da pessoa humana Principios da vedagdo de discriminagdes
odiosas - Art. 3° da CF: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao;
Principios da igualdade e liberdade - Art.5°, Caput, da CF-Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes, Principio da privacidade - Art. 5° X -
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

382 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. O Direito do Transexual, Com ou Sem Filhos, a Cirurgia de
Transgenitalizagdo e o Direito de Travestis e Transexuais a Retificacdo de seu Prenome e Sexo Juridico
Independentemente de Cirurgia. In: DIAS, Maria Berenice (org.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 445-459.

383 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Acorddo. Op. Cit., p. 3.
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5.2.1 O movimento social e a pauta relacionada aos transgéneros.

Imbricado aos movimentos LGBTQ+, ja apresentados na ADO 26 da presente
pesquisa, a mobilizacdo dos transgéneros vem evoluindo historica e socialmente,
impulsionada por movimentos sociais que atuam em diversas areas, protestando por inclusdo
social diante dos novos conceitos de identidade e, na esfera juridica, destacam a falta de tutela
de legislagdo especifica quanto a possibilidade de alteragdo de género no assento de registro
civil de transexual, mesmo sem a realizacdo de procedimento cirirgico de redesignacao de
sexo.

Tais movimentos sociais ressaltam que o preconceito em relacdo aos transgéneros
ocorre em diferentes esferas do cotidiano, referendando a constru¢ao de mitos e esteredtipos
que causam a marginalizagdo do grupo social*®*. Argumentam que o género ¢ construido
através de influéncias do meio social, ndo sendo possivel ser determinado com exatidado e,
dessa forma, alinhar as pessoas a um mundo binario*®>. Detalham, ainda, que as pessoas
transgéneras sdo individuos formados nio s6 pelo sexo bioldgico pelo qual nasceram, mas
também pelas suas identidades**®. O pleito dos movimentos LGBTQ+ pela desburocratizagdo
da alteragdo do registro civil busca uma maior dignidade e insercdo na sociedade aos
transgéneros.

A ampliagdo do debate permitiu a inclusdo dos travestis como transgéneros®®’, além
de alterar o pedido inicial realizado pela PGR, onde a mudanca de documentos para pessoas
transexuais que ndo foram submetidas a cirurgia era condicionada a laudos médicos
psiquiatricos que comprovassem a transexualidade pelo viés patologico®3®. A obrigatoriedade
de laudo médico multidisciplinar foi questionada pelos movimentos sociais LGBTQ+, e,
durante o julgamento, a propositura inicial foi alterada, passando tais laudos a serem
dispensados para alteracdo do registro civil, além de permitir a inclusdo dos travestis,

conforme solicitacao dos amici curiae.

384 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Acorddo. Op. Cit., p. 450.
385 CASTRO, Cristina Veloso de. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. Op. Cit., 2016, p. 35.
386 JUNIOR, Nilo Ribeiro. Etica, alteridade e transcendéncia. Cadernos T eologia Publica,v.4,n.1,2015, p.25.
387 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n°4275. Acorddo. Op.Cit. p. 2.

388 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. STF e TSE fazem Historia ao afirmar a Cidadania de Transexuais e
Travestis. Op.Cit,. 2018, p. 2.
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5.2.2 Intervencao dos amici curiae no julgamento ADI 4275

A votacao da ADI 4275 foi acompanhada das arguicdes de amici curiae que buscaram
demonstrar diversas oticas sobre o direito a identidade, com o objetivo de ultrapassar a tese
inicial proposta pela Procuradoria Geral da Republica (PGR). A proposicdo inicial tinha
como foco pessoas transexuais, no entanto, os amici curiae buscaram adicionar a pauta os
travestis, sugerindo a mudanga para o termo transgéneros, considerado de maior abrangéncia,
de modo que incluiria ndo apenas transexuais, mas outras identidades de género como
sujeitos de direito dessa acdo; além disso, também questionaram a necessidade de laudo
médico e multidisciplinar, considerando que a questdo de género ¢ autodefinida.

O Supremo Tribunal Federal possibilitou maiores condi¢des para promog¢do de
dignidade, cidadania e autonomia dos transgéneros, ao reconhecer o direito de autodefini¢ao
da sua identidade de género, considerado pelo Instituto Brasileiro de Direito da Familia “uma
verdadeira libertagdo da populacdo de travestis e transexuais nesse paradigmatico
julgamento™3%°,

Na ADI 4275 foram admitidos como amici curiae: a Defensoria Publica Geral
Federal; o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM); o Grupo de Advogados pela
Diversidade Sexual (GADVS); a Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ABGLT); o Grupo de Dignidade pela Cidadania de Gays, Lésbicas
¢ Trans; Centro Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos (CLAM); ¢ o
Laboratoério Integrado em Diversidade Sexual e de Género, Politicas e Direitos (LIDIS). Tais
associacdes, entidades e instituigdes promoveram estudos, pesquisas e discussdes,
envolvendo diversas questdes existenciais e juridicas das pessoas transexuais favoraveis aos
direitos dos transgéneros*’.

A Defensoria Publica Geral Federal, representada por Carlos Eduardo Paz, afirmou
que o STF “precisa pacificar a questdo para que sofrimentos pessoais ndo evoluam para
coisas mais graves”. Pontuou, ainda, que muitas pessoas transexuais sdo assassinadas no

Brasil e destacou que a exigéncia da cirurgia como condi¢do juridica para a alteracdo do

389 Entrevista concedida apdés o julgamento. IBDEFAM, A ADI 4.275. 2018, p. 1. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6548/STF+reconhece+as+pessoas+transto+direito+de+alteragdo+no+regis
tro+civil+sem+necessidade+de+cirurgia+de+transgenitalizagdo acessado em: 10.jan.2020

390 Vale destacar que nenhuma institui¢do, movimento social, entidade de classe ou associagio se articulou para
atuar, como amicus curiae, para atuar de forma contraria ao pleito em questao.
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registro € inconstitucional e impde a assimilagdo de um padrdo dominante como prego a ser
pago pela pessoa trans para receber respeito matuo?!.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), representado por Maria
Berenice Dias, destacou a importancia da luta das pessoas transgéneras que desejam adequar
o registro civil quanto ao nome e ao género, afirmando que “ndo € a cirurgia que transforma
alguém em homem ou mulher”. Para o Instituto a cirurgia deve ser uma escolha, e ndo
imposi¢cdo ou obrigacdo: “O género ¢ construido e o Estado deve garantir o seu livre e
autdbnomo exercicio™*2. Esclareceu, ainda, sobre as terminologias utilizadas para diferenciar
expressdes e vocabulos, muitas das vezes, utilizados como sin6nimos, tais como,
transexualidade, homossexualidade e travestis®®>.

O Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual (GADVS), representado por Paulo
Iotti, em memorial, destacou o sofrimento da populacdo de travestis e transexuais pelo
preconceito social transfobico que desrespeita a identidade de género. Afirmou que “a
retificacdo de seu registro civil ¢ medida absolutamente necessaria ao respeito ao direito
fundamental a saude de transexuais e travestis”. Lembrou, ainda, que “a Organizagdo
Mundial de Saude afirma que satide ndo se limita a auséncia de patologias, mas o completo

1”394

estado de bem-estar fisico, psicoldgico e social”””*, defendendo a ndo necessidade da via

judicial para a alterag¢do do registro civil:

A pessoa transgénero que comprove sua identidade de género dissonante
daquela que lhe foi designada ao nascer, por autoidentificacdo firmada em
declaragcdo escrita desta sua vontade, dispde do direito fundamental
subjetivo a alteragdo do prenome e da classificagdo de género no registro
civil, pela via administrativa (art. 110 da Lei 6.015/73), independente de
procedimento cirargico e laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo

ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade®®’.

A Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais

(ABGLT), afirmou, em sua sustentacdo oral, que limitar a mudanga do registro a cirurgia ¢

391 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Acorddo. Op. Cit., p. 25.
392 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n°® 4275. Memorial IBDFAM.
Requerente: Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 2018, p. 12. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371.
Acessado em: 10 jan. 2020.

393 Ibidem, p. 13.

394 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Direta de Institucionalidade n° 4275. Memorial GADVS.
Requerente: Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 2018, p. 7. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371.
Acessado em: 10 jan. 2020.

395 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Institucionalidade n°® 4275. Memorial GADVS. Op.
Cit., p. 12.
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contra a Constitui¢do, destacando que hé casos de transexuais que ndo desejam passar pelo

procedimento: “Condicionar o respeito, o direito a dignidade pessoal das pessoas trans -

travestis, mulheres transexuais, homens trans - a cirurgia, inviabiliza o direito na pratica°.

O Grupo de Dignidade pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Trans, representado pela
advogada (transexual) Gisele Alessandra Schmidt e Silva, afirmou que “a orientagdo sexual
e a identidade de género de uma pessoa ndo sdo, em si proprias, doengas médicas a serem
tratadas, curadas ou eliminadas”. E, em tom pessoal, destacou: “a imensa maioria de travestis
e transexuais ndo teve as oportunidades que eu tive e estdo a margem de qualquer tutela,
morrendo apedrejadas e a pauladas em total violagdo ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana”. Lembrou, ainda, que “o género da pessoa ndo pode depender de
demonstra¢do exaustiva de certo padrao de feminilidade ou de masculinidade para que se

29397

conceda a retificacdo de registro civil a pessoas transexuais e, por fim, destacou o

preconceito sofrido pelos transgéneros, afirmando que “ndo somos doentes, ndo sofremos de

transtornos de identidade sexual, sofre a sociedade de preconceitos historicamente arraigados

contra nos € nossos corpos tidos como objetos™3%.

O Grupo Dignidade pela cidadania enfatizou, ainda, os principios Yogyakarta’*®:

Deve-se frisar a inconsisténcia das decisdes judiciais em submeter o
reconhecimento da identidade de género a chancela dos diagndsticos das
ciéncias psi, mormente porque se trata de direito adstrito a
autodeterminagao individual, a qual € promovida e tutelada pelos Principios
de Yogyakarta, tratado internacional de direitos humanos que veda a
discriminag@o por género e sexualidade, da qual, inclusive, o Brasil ¢ pais
signatario**”

Em atuacdo conjunta, o Centro Latino-Americano em Sexualidade e Direitos

Humanos (CLAM) e o Laboratério Integrado em Diversidade Sexual e de Género, Politicas

396 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Memorial ABGLT.
Requerente: Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 2018, p. 2. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371.
Acessado em: 10 jan. 2020.

397 Ibidem, p. 3.

398 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Memorial Grupo de
Dignidade pela cidadania. Requerente: Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional.
Relator: Ministro ~ Marco  Aurélio. Brasilia, DF, 2018, p. 5. Disponivel  em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acessado em: 10 jan. 2020.

399 Os Principios de Yogyakarta, resultado de uma reunifio internacional de grupos de direitos humanos em
Yogyakarta, Indonésia, em novembro de 2006, trata-se de um documento sobre direitos humanos nas areas de
orientagdo sexual e identidade de género.

400 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4.275. Memorial Grupo de
Dignidade pela cidadania. Op. Cit., p. 9.
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e Direitos (LIDIS), representados por Wallace Corbo, destacaram a relevancia da tematica,

ressaltando o preconceito sofrido pelos transgéneros, assim como o risco do procedimento

cirargico:
Como se verifica, o tema sob analise é de indiscutivel relevancia,
repercutindo diretamente ndo so na esfera juridica, como também
existencial de todas as pessoas transexuais, transgéneros e travestis. E que
estas pessoas buscam cotidianamente, perante os cartorios de registros civil
de pessoas naturais e tribunais, a alteragdo de seu nome e sexo visando a
adequa-l6s a sua identidade de género. Nada obstante, ndo raro estas
pessoas tém tido este direito indevidamente negado — ou, na melhor das

hipoteses, condicionado a sujeicdo destes individuos a procedimentos

cirargicos visando a redesignagdo de sexo que sdo invasivos e, como todo

procedimento deste tipo, arriscados®’!,

Argumentaram também o antagonismo em relag¢do a Constituicdo Federal, no que se
refere a questdo da dignidade, afirmando que o tratamento ¢ incompativel com a Constitui¢cao
de 1988: “Isso porque a CF tem por base a prote¢do da dignidade da pessoa humana, principio
que abrange o livre desenvolvimento da personalidade dos individuos que tem como um de
seus pilares a expressdo de género (art. 1°, II1)”4%2,

Ressaltaram que genitalia ndo ¢ sinonimo de género e afirmaram que “quando tém
que mostrar um documento com nome e género que nao correspondem com aquele com o
qual se identificam, elas sio humilhadas, discriminadas em todo ambiente que ocupem”™4%3,
Enfatizou-se, por fim, que o documento de identidade ¢ solicitado constantemente e a nao
compatibilidade ¢ considerada como um ato de violéncia, pois trata-se da “lembranga
constante de que o Estado nao as reconhece como elas sdo, de que o Estado ndo as trata com
igual consideragdo e respeito™4,

Terminada a apresentagdo da atuagdo dos amici curiae, iniciamos a andlise da atuacao
dos Ministros. Destaque-se que todos os ministros da Corte reconheceram o direito em
questdo, e a maioria entendeu que, para a alteragdo, ndo € necessaria autorizacao judicial,

bem como acataram a proposta de ampliagdo do escopo inicial para utilizagdo do termo

401 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Institucionalidade n° 4.275. Memorial CLAM.
Requerente: Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 2018, p. 2. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371.
Acessado em: 10 jan. 2020.

402 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Direta de Institucionalidade n° 4.275. Memorial CLAM. Op.
Cit, p. 5.

403 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n°4.275. Acodrddo. Op. Cit., p.25.
404 Ibidem, p. 26.
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transgéneros e, consequentemente, a inclusdo dos travestis como sujeitos de direitos em
debate.

Votaram nesse sentido os Ministros Edson Fachin, Luiz Roberto Barroso, Rosa
Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e a presidente da Corte, Carmen Lucia. Ficaram vencidos,
nesse ponto, 0 Ministro Relator Marco Aurélio, que considerou necessario procedimento de
jurisdi¢ao voluntaria, e os ministros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e Gilmar
Mendes, que exigiam autorizagio judicial para a alteragdo*>,

No julgamento, ocorrido no dia 20 de agosto de 2018, foi decidido que os
transgéneros possuem o direito fundamental subjetivo de retificar o nome e género pela via
administrativa ou judicial, ndo sendo admitido o arrolamento do termo “transgéneros” na
certiddo de nascimento e a alteracdo sera averbada em local diverso do documento, proibindo
a inclusdo de observacdes sobre a origem do ato, salvo nos casos de expedicao de certidao
de inteiro teor pela propria pessoa interessada ou por decisdo judicial*®,

Diante disso, o resultado da ADI 4275 reafirmou o direito a autodeterminagao do
género, pacificando questdes fundamentais para a populagdo transgénero.

O Relator da ADI 4275, Ministro Marco Aurélio, fundamentou o seu voto baseado
no respeito a identidade de género das pessoas transgéneras, no entanto, em seu voto ndo se
vislumbra, de forma direta, a mencdo a nenhum amicus curiae, embora se utilize
indiretamente dos argumentos utilizados e apresentados nos memoriais apresentados e
debates orais do objeto da pretensdo deduzida em juizo. Destaque-se a citacio de Maria

Berenice Dias, representante do IBDFAM, através do seu livro*’:

Como se v€, os fundamentos para autorizagdo da mudanca do registro civil
pressupdem ndo a submissao a procedimento cirurgico, o qual altera apenas
0 aspecto anatdmico, mas, sim, a condi¢do de transexual. A disforia e o
sofrimento dela decorrentes justificam a troca do prenome, com ou sem
cirurgia. A ressaltar essa otica, Maria Berenice Dias anota que, “atualmente,
muitos transexuais ndo desejam realizar a cirurgia, ainda que ndo sintam
prazer sexual ndo sentem repulsa por seus orgdos genitais”. Impossivel,
juridicamente, ¢ impor a mutilagcdo aqueles que, tdo somente, buscam a
plena frui¢do de direitos fundamentais, a integral protecao assegurada pela

dignidade da pessoa humana*®®.

405 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n® 4275. Acordio. Op. Cit., p. 2.
406 Ibidem, p. 12.

407 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6* edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 268.

408 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n®4275. Acordao, Op. Cit., p. 13.



172

Também vale destacar a consideragdo realizada pelo Ministro em relagdo as
diferenciagdes entre transexualidade, homossexualidade e travestis, que teve como base o
memorial também apresentado pelo IBDFAM, permitindo identificar quem serd o sujeito dos
direitos reconhecidos**. Concluindo, o Ministro Relator julgou parcialmente procedente o
pedido, no sentido de possibilitar mudanca de prenome e género no registro civil, mediante
averbacdo no registro original, dispensando, para tanto, a cirurgia de transgenitalizagdo. No

entanto, votou a favor da exigéncia de requisitos patologizantes para a almejada alteragao.

Julgo parcialmente procedente o pedido para assentar, como interpretagao
do artigo 58 da Lei n° 6.015/1973 compativel com a Constituicdo Federal,
apossibilidade de mudanca de prenome e género no registro civil, mediante
averbacdo no registro original, condicionando-se a modifica¢do, no caso de
cidaddo nao submetido a cirurgia de transgenitalizacdo, aos seguintes
requisitos: (i) idade minima de 21 anos; e (ii) diagnostico médico de
transexualismo, presentes os critérios do artigo 3° da Resolucdo n°
1.955/2010, do Conselho Federal de Medicina, por equipe multidisciplinar
constituida por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicologo e
assistente social, apds, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto.
Tenho como inconstitucional interpretagdo do artigo que encerre a

necessidade de cirurgia para ter-se a alteracdo do registro quer em relagao

ao nome, quer no tocante ao sexo*'’,

O Ministro Alexandre de Moraes firmou entendimento no sentido de estender o
julgamento para transgéneros e ndo apenas transexuais, conforme solicitado pelos amici
curiae e dispensou a necessidade de quaisquer laudos; no entanto, votou favoravel a
exigéncia de autorizagao judicial, justificando como benéfico as pessoas trans, porque na via
administrativa elas teriam que levar a nova certiddo de nascimento em todos os 6rgdos que
tivesse cadastro, presumindo que na via judicial isso ndo ocorreria. Tal argumento foi
rebatido por Maria Berenice Dias, representante do IBDFAM, que esclareceu que na pratica
a decisdo judicial ordena ao Cartoério de Registro Civil a retificagdo da certiddo de
nascimento, cabendo a pessoa levar a nova certiddo a todos os 6rgaos que tenha cadastros a
serem alterados. Destacou, ainda, que a questdo de fato levantada poderia ndo interferir no
voto do Ministro Alexandre de Moraes, mas poderia ser considerada um esclarecimento para
os demais Ministros*!!.

O Ministro Edson Fachin, utilizando uma fundamentagdo considerada

"emancipatoria" pelos movimentos sociais, entendeu pela dispensa de procedimento

409 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n®4275. Acordao. Op. Cit., p. 14.
410 1bhidem, p.16.
4 Ibidem, p. 22.



173

cirargico, laudos e ac¢do judicial, com base na decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos*'?, bem como utilizou como premissa o direito a igualdade, a identidade de género

e a ndo necessidade de provar o seu género:

Primeira: O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou
expressdo de género; Segunda: A identidade de género é manifestacao da
propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas
o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la; Terceira: A pessoa ndo deve
provar o que € ¢ o Estado ndo deve condicionar a expressao da identidade
a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedimental;

Base constitucional: o direito a dignidade (art. 1°, III, da CRFB), o direito
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem (art. 5°, X, da CRFB); ¢
base convencional (art. 5°, § 2°, da CRFB): o direito ao nome (artigo 18 do
Pacto de Sao José da Costa Rica); o direito ao reconhecimento da
personalidade juridica (artigo 3 do Pacto); o direito a liberdade pessoal
(artigo 7.1 do Pacto); e o direito a honra e a dignidade (artigo 11.2 do
Pacto)*"*.

Argumentou pela procedéncia da ADI 4275, afirmando a necessidade apenas da

autodeclaracdo do género:

A pessoa transgéneros que comprove sua identidade de género dissonante
daquela que lhe foi designada ao nascer por autoidentificagdo firmada em
declaracdo escrita desta sua vontade dispde do direito fundamental
subjetivo a alteragdo do prenome e da classificagdo de género no registro
civil pela via administrativa ou judicial, independentemente de
procedimento cirargico e laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo

ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade*'.

E, em consonancia com o afirmado por todos os movimentos sociais, ratificou o

principio da dignidade e a importancia da identidade social:

Evidencia-se, assim, com olhar solidario e empatico sobre o outro, que
inadmitir a alteracdo do género no assento de registro civil & atitude
absolutamente violadora de sua dignidade e de sua liberdade de ser, na
medida em que ndo reconhece sua identidade sexual, negando-lhe o pleno

exercicio de sua afirmagdo publica*'’.

412 Principios sobre a aplica¢do da legislagdo internacional de direitos humanos em relagdo a orientagdo sexual
e identidade de género, os principios de Yogyakarta. Os principios de Yogyakarta trata-se de um documento
apresentado no Conselho de Direitos Humanos da ONU, que versa sobre aplicagdo da legislagdo internacional
sobre direitos humanos em relagao a orientacao sexual e identidade de género e ¢ amplamente compartilhado e
utilizado pelos movimentos sociais, em especial pelo CLAM. (ONU, Conselho de Direitos Humano, Principios
de Yogyakarta. Disponivel em: http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios de yogyakarta.pdf.
Acessado em: 10 jan. 2020).

413 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n°4275. Acordao, Op. Cit., p.26.
414 Ibidem, p.26.

415 Ibidem, p.37.
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O Ministro Roberto Barroso abalizou a revolugdo juridica que as decisdes do STF
tém promovido na tematica dos direitos LGBTQ+, destacou importancia da atuagdo de Maria
Berenice Dias, Toni Reis e Paulo Iotti, representantes dos amici curiae, e julgou procedente
o pedido formulado, justificando-o no direito constitucional a dignidade, a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem, o direito ao nome, ao reconhecimento da personalidade juridica

e a liberdade pessoal, baseados nos Principios de Yogyakarta. E, por fim, concluiu:

A pessoa transgénero que comprove sua identidade de género dissonante
daquela que lhe foi designada ao nascer, por autoidentificacao firmada em
declaracdo escrita dessa sua vontade, dispde do direito fundamental
subjetivo a alteragdo do prenome e da classificagdo de género no registro
civil pela via administrativa ou judicial - que ¢ evidentemente facultada
para quem queira -, independentemente de procedimento cirurgico e laudos
de terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade. Portanto, com esta tese ¢
cumprimentando o eminente Relator, o0 Ministro Marco Aurélio, eu estou
votando pela procedéncia do pedido, interpretando, portanto, conforme a
Constituigdo, o art. 58, para reconhecer o direito dos transexuais a
substitui¢do do prenome e sexo de nascimento no registro civil,
independentemente de cirurgia de transgenitalizacdo, independentemente
de exigéncia de ida ao Poder Judiciario e independentemente de laudos de

terceiros*!®.

A Ministra Rosa Weber fundamentou seu voto nos direitos fundamentais a dignidade,
a igualdade material, a honra, a imagem, a intimidade e a liberdade, julgando procedente o
pedido, para a retificag@o do registro civil de pessoas transgéneros, independente de cirurgia,
de laudos e de acgdo judicial, destacando as discriminacdes e opressdes que a populacdo
LGBTQ+ esta sujeita. Enfatizou que muitas vezes a discriminagdo comega na propria familia
e afirmou que “ninguém ¢ efetivamente livre quando terceiros podem definir suas identidades

1”417

e seus modos de ser em geral”*'’, considerando, ainda, que a decisdo na a¢do em questdo

deveria ser ampliada aos travestis, destacando o preconceito sofrido pelos transgéneros,

conforme amplamente defendido pelos movimentos sociais durante o julgamento:

(...) a possibilidade de alteracdo do registro civil nos casos de individuos
que sofrem de disforia de género ¢ uma necessidade para a realizagdo de
tais pessoas, porquanto a nao alteragdo daquele pode acarretar a eterna e
ciclica repeticdo do trauma da disforia sempre que seja evocado
publicamente pelo nome de registro*!3.

416 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n°4275. Acordao, Op. Cit., p. 56.
47 Ibidem, p. 39.
418 Ibidem, p. 81.
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A Ministra entendeu desnecessaria a via judicial para a alteracdo do registro nos
demais 6rgdos estatais e, citando Maria Berenice Dias, representante da IBDFAM, afirmou

que:

A identidade sexual e de género encontra protecdo dos direitos da
personalidade e na dignidade da pessoa humana. A partir dessa abordagem,
Maria Berenice Dias*'"’ explica “indispensavel que se reconhega que a
sexualidade integra a propria condicdo humana. Ninguém pode realizar-se
como ser humano se ndo tiver assegurado o respeito ao exercicio da
sexualidade, conceito que compreende a liberdade sexual, albergando a
liberdade da livre orientacdo sexual. (...) Trata-se, assim, de uma liberdade
individual, um direito do individuo, sendo, como todos os direitos de
primeira geracdo, inaliendvel e imprescritivel. (...) Igualmente o direito a
sexualidade avanca para ser inserido como um direito de terceira geragdo.
Esta compreende os direitos decorrentes da natureza humana, mas nao
tomados individualmente, porém genericamente, a fim de realizar toda a
humanidade, integralmente, abrangendo todos os aspectos necessarios a

preservagdo da dignidade humana*®.

O Ministro Luiz Fux destacou a possibilidade de adequagdo do registro publico ao
fato e a ndo necessidade de cirurgia. Afirmou também que “O direito a retificacdo do registro
civil de modo a adequé-lo a identidade de género concretiza a dignidade da pessoa humana
na triplice concep¢do da busca da felicidade, do principio da igualdade e do direito ao
reconhecimento”™?!. Para o Ministro, a inser¢do social, a autoconfianga, o autorrespeito € a
autoestima decorrem dessa titularidade*?2.

O Ministro Ricardo Lewandowski votou pela dispensa de cirurgia e quaisquer tipos
de laudos, mas condicionou o direito de retificagdo de registro civil de transgéneros a agao
judicial e limitou seu voto a transexuais, sem incluir travestis, sob o fundamento de que a

ADI 4275 se limitava a tratar de transexuais, ndo acatando o proposto/solicitado pelos amici

curiae ** .

419 DIAS, Maria Berenice. Liberdade sexual e os direitos humanos. Revista Juridica da Universidade de Franca,
ano 3, n. 5. novembro-2000, p.163-164.

420 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Acorddo, Op. Cit., p.81.
421 Ibidem, p. 87.

422 Nas palavras do Ministro: “O direito a retificagdo do registro civil, de modo a adequa-lo & identidade de
género, concretiza a dignidade da pessoa humana, seja por meio da busca da felicidade, seja pelo principio da
igualdade, seja pelo direito ao reconhecimento. Isso porque o reconhecimento externo da identidade de género
representa um pressuposto de realizagdo pessoal do individuo e da busca da felicidade. A associacdo entre
dignidade, direito a autoestima e a busca da felicidade foi feita pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 132,
em que se assegurou o reconhecimento de unides homoafetivas, e no ARE 692.186 RG, de minha relatoria, em
que se discute o alcance da paternidade socioafetiva” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Institucionalidade n°4.275. Acordao, Op. Cit., p. 92).

423 Nesse sentido: “Feitas estas consideragdes, dou provimento ao recurso extraordinario € julgo procedente a
acdo direta de inconstitucionalidade para dar interpretacdo conforme a Constituigdo ao art. 58 da Lei
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Em seguida, votou o Ministro Celso de Mello, reafirmando a importancia da protegao
de minorias e grupos vulneraveis contra a¢des e omissdes de maiorias que prejudiquem seus
direitos fundamentais. Ratificou os Principios de Yogyakarta, sobre aplicacdo dos tratados
internacionais de Direitos Humanos nas questdes concernentes a orientagdo sexual e a
identidade de género, os quais rejeitam procedimentos cirurgicos e médicos em geral para

mudanga do registro civil das pessoas transgéneras:

Este julgamento assume importidncia fundamental no processo de
ampliagdo e de consolidagdo dos direitos fundamentais das pessoas e
constitui momento culminante na efetivagdo do dogma — segundo proclama
a Introdugdo aos Principios de YOGYAKARTA (2006) — de que todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, pois todos os
direitos humanos sdo universais, interdependentes, indivisiveis e inter-
relacionados, sendo certo, presente esse contexto, que a orientagcdo sexual
e a identidade de género sdo essenciais para a dignidade e humanidade de

cada pessoa, nio devendo ser motivo de discriminagio ou abuso***.

Aderiu a corrente da via administrativa, bem como destacou que, em caso de duvidas,
o Oficial de Registro pode solicitar ao Juizo de Registros Publicos competente o seu
posicionamento e concluiu repudiando, assim, quaisquer manifestacdes transfobicas,

contrarias aos direitos e a plena cidadania das pessoas transgéneras:

E preciso conferir ao Transgéneros um verdadeiro estatuto de cidadania,
pois ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem
sofrer quaisquer restri¢des de ordem juridica por motivo de identidade de
género. Isso significa que os Transgéneros tém a prerrogativa, como
pessoas livres e iguais em dignidade e direitos, de receber a igual protecao
das leis e do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da
Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que
exclua, que discrimine, que fomente a intolerdncia, que estimule o
desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua identidade de
género. Essa afirmacdo, mais do que simples proclamagao retorica, traduz
o reconhecimento, que emerge do quadro das liberdades fundamentais, de
que o Estado ndo pode adotar medidas nem formular prescrigdes
normativas que provoquem, por efeito de seu contetido discriminatorio, a
exclusdo juridica de grupos minoritdrios que integram a comunhdo
nacional.

Incumbe, por isso mesmo, a esta Suprema Corte, considerada a natureza
eminentemente constitucional desta clausula impeditiva de tratamento
discriminatorio, velar pela integridade dessa proclamagao, pois, em assim
agindo, o Supremo Tribunal Federal, ao proferir este julgamento, estara
viabilizando a plena realizagdo dos valores da liberdade, da igualdade e da

6.015/1973, com a redacdo conferida pela Lei 9.708/1998, de modo a permitir a alteragdo do nome e do género
da pessoa “trans”, independentemente de qualquer procedimento médico” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n°4.275. Acordao, Op. Cit., p. 119).

424 Ibidem, p. 121.
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ndo discriminagao, que representam fundamentos essenciais a configuragao
de uma sociedade verdadeiramente democratica

Busca-se, neste processo, a consecucao de um fim revestido de plena
legitimidade juridica, politica e social, que, longe de dividir pessoas, grupos
e instituicdes, deve estimular a unido de toda a sociedade em torno de um
objetivo comum, pois decisdes que fazem cessar o estado de invisibilidade
imposto a coletividade dos transgéneros — estado esse de que resultam
situacdes de injusta exclusdo juridica por eles sofrida, em contextos
fundados em preconceitos inaceitaveis e que ndo mais resistem ao espirito
do tempo — possuem a virtude de congregar aqueles que reverenciam os
valores da igualdade, da tolerancia e da liberdade.

Esta decisdo — que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura
respeito a liberdade pessoal e a autonomia individual, que confere primazia
a dignidade da pessoa humana e que, rompendo paradigmas historicos e
culturais, remove obstaculos que inviabilizam a busca da felicidade por
parte de transgéneros vitimas de inaceitavel tratamento discriminatorio —
ndo ¢ nem pode ser qualificada como decisdo proferida contra alguém, da
mesma forma que ndo pode ser considerada um julgamento a favor de
apenas alguns, mas, sim, de toda a coletividade social*®’.

O Ministro baseou a sua argumenta¢dao nos direitos fundamentais a liberdade, a

autodeterminagdo, a alteridade, ao pluralismo, a intimidade e, sobretudo, ao principio da

dignidade da pessoa humana para dispensar cirurgia, laudos e a¢do judicial para a retificacao

do registro civil das pessoas transexuais e travestis.

Com este julgamento, ndo hesito em afirmar que o Brasil d4 um passo
significativo contra a discriminacdo e contra o tratamento excludente que
tém marginalizado grupos minoritarios em nosso Pais, como a comunidade
dos transgéneros, o que torna imperioso acolher novos valores e consagrar
uma nova concep¢do de Direito fundada em nova visdo de mundo,
superando os desafios impostos pela necessidade de mudanca de
paradigmas, em ordem a viabilizar, como politica de Estado, a instauragdo

e a consolidacdo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva**.

E, por fim, concluiu:

Em consequéncia, dispensada a exigéncia de prévia realizag¢do de cirurgia
de transgenitalizacdo (ou de reversdo sexual), (...) julgo procedente a
presente acdo direta para dar interpretacdo conforme a Constituicdo e ao
Pacto de S@o José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a
reconhecer aos transgéneros, que assim o desejarem, independentemente da
cirurgia de transgenitalizacdo ou da realizacdo de tratamentos hormonais
ou patologizantes, o direito a substitui¢ao de prenome e sexo diretamente
no registro civil*?’.

425 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Acordio, Op. Cit., p.125.

428 Ibidem, p. 132.
427 Ibidem, p. 133.
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O Ministro Gilmar Mendes, em voto breve, concordou com a dispensa de cirurgia e
laudos, com base no direito humano e constitucional ao livre desenvolvimento da
personalidade, mas exigiu a¢do judicial, rejeitando a possibilidade de retificagdo via

administrativa, com base no art. 110 da Lei de Registros Publicos:

Ante o exposto, acompanho os votos dos Ministros Dias Toffoli e
Alexandre de Morares para reconhecer o direito dos transgéneros de
alterarem seu registro civil, independentemente de cirurgia de redesignagao
sexual, mediante a observancia dos seguintes requisitos: 1) que haja ordem
judicial (art. 13, I, da Lei 6.015/1973); e 2) que essa alteracdo seja averbada

4 margem no seu assentamento de nascimento, resguardado o sigilo acerca

da ocorréncia dessa modificagao**®.

O Ministro Dias Toffoli utilizou como base os principios da igualdade, da liberdade,
de autodesenvolvimento e da ndo discrimina¢do por razdo de orientagdo sexual ou de
identificagdo de género, direitos esses amplamente invocados nas manifestagcdes dos amici
curiae. O Ministro recorreu, ainda, ao art. 8° da Convenc¢do Europeia de Direitos Humanos,
que estabelece que toda pessoa tem o direito ao respeito a vida privada e familiar, de seu
domicilio e da sua correspondéncia*?’, levando, assim, em considera¢do o argumento também
utilizado pelo amicus curiae IBDFAM, que também utilizou como fundamento o direito
internacional, com maior énfase na citada Convengdo, e relembra que, no direito patrio, ha
dispositivo que corresponde a garantia estampada no art. 8° da Convengao, como ¢ o caso do
inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal.

O Ministro Toffoli, assim como o Ministro Gilmar Mendes, entendeu pela
necessidade de ordem judicial para a resignagdo juridica do transexual perante o registro
civil. Destaque-se que o seu voto ndo se coaduna com a opinido da maioria dos ministros que
dispensam a ordem judicial, tampouco com as argumentagdes desenvolvidas pelos amici
curiae. Todavia, os argumentos trazidos para o reconhecimento do direito fundamental a
identidade de género e a desnecessidade da cirurgia de transgenitalizacdo sdo os mesmos

verificados nas manifestagdes dos amici curiae:

(...) de transgéneros, a alteracdo do prenome e do sexo originariamente
langados no registro civil de nascimento, segundo aqueles com os quais se
identifica, por autodeclaragdo, na via administrativa (cartoraria),
independentemente de prévia autorizagio judicial**’.

428 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Acordio, Op. Cit., p. 144.
429 Ibidem, p. 164.
439 Ibidem, p. 171.
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A entdo presidente do Supremo, Ministra Carmen Lucia, considerou que o julgamento
marcou mais uma etapa na caminhada “pela efetiva¢do material do principio da igualdade,

1431

no sentido da ndo discriminagdo e do ndo preconceito"** e utilizou como base para o seu

voto o direito a honra, a imagem, a vida privada, os principios constitucionais da igualdade
material, da liberdade, da dignidade e no direito de ser diferente*2.

A Ministra julgou procedente a acdo para dar a lei dos registros interpretacdo
conforme a Constituicio Federal e pactos internacionais que tratam dos direitos
fundamentais, a fim de reconhecer aos transgéneros que desejarem o direito a alteracao de

nome e género no registro civil, independentemente da cirurgia. Para ela, sdo desnecessarios

a autorizag¢do judicial e os requisitos propostos:

Acompanho o voto do Ministro Relator no sentido de julgar procedente a
acdo para dar interpretacio conforme a Constituicdo e aos pactos
internacionais que tratam dos direitos fundamentais, e para reconhecer aos
transgéneros, que assim desejarem - porque ser um exercicio de liberdade,
independente da cirurgia - e nesse ponto h4 unanimidade -, a possibilidade
de realizagdo de tratamentos.

Pego vénia ao Ministro Marco Aurélio quanto a necessidade de se ir a juizo
buscar, ainda que na jurisdigdo voluntaria, o dado necessario para que esse
registro se altere. Divirjo de Vossa Exceléncia nesse ponto e também nos
requisitos, os quais ndo s3o necessarios, também como posto e bem
explicitado no voto do Ministro Fachin, em todas as achegas trazidas e no
voto do Ministro Celso de Mello.***

Do exposto, ¢ possivel verificar que os votos desvendam uma justaposi¢do entre as
argumentacdes construidas, e embora em alguns momentos ndo haja expressa mengdo a
manifestagdo de amici curiae, nos votos em analise, ¢ possivel afirmar que tais argumentos
chegaram a Corte influenciando, complementando ou ampliando o debate. Ressalta-se que o
posicionamento do STF na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4275, representa um avango
no reconhecimento do individuo transgénero, enquanto sujeito de direito, em sua
individualidade e diversidade, os quais sdo pressupostos da dignidade humana.

Com isso, a permissdo de retificar o nome e género, independentemente de cirurgia

de transgenitalizagdo, laudos médicos e sem a necessidade de autorizacao judicial, demonstra

431 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Institucionalidade n® 4275. Acordio, Op. Cit., p. 146.
432 “Baseei meu voto — farei a juntada - nos principios constitucionais da igualdade material - como aqui ja foi
dito e, por isso, ndo vou repetir; no direito a dignidade na nossa esséncia humana e no direito de ser diferente ,
porque cada ser humano ¢ inico, mas os padrdes realmente se impdem. E o Estado ha que registrar o que a
pessoa € e ndo o que o Estado acha que cada um de nods deveria ser, segundo a sua conveniéncia” (Ibidem, p.
147).

433 Ibidem, p. 148.
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a importancia da atuacao dos amici curiae, sobretudo na ampliacao do escopo inicial da acao,
permitindo que se vislumbre a influéncia de argumentos trazidos pelas entidades e

movimentos admitidos.

5.3 A ADPF 186 E O SISTEMA DE COTAS ETNICO- RACIAIS

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186/DF
questionou a constitucionalidade da agdo afirmativa de reserva de vagas com base em
critério étnico-racial da Universidade de Brasilia (UnB), afirmando que o sistema de cotas
tinha potencialidade de agravar o preconceito racial existente na sociedade brasileira.
Segundo argumentado, o Estado, mesmo indiretamente, estaria determinando o conceito
de raca, gerando uma divisdo na populagdo e afrontando o principio da igualdade, pois
provocaria uma discriminagdo reversa em relacdo aos brancos pobres, além da
possibilidade de favorecimento da classe média negra.

O Partido Democratas (DEM), legitimado para mover a referida agdo, nos termos
do artigo 103, VIII, da CF/88 e do artigo 2° I, da Lei n® 9.882/99, buscou a
inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos: (a) Ata de Reunido Extraordinaria do
Conselho de Ensino Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia (CEPE -UnB); (b)
Resolugdo 38 do CEPE; (c) Plano de metas para Integragdo Social, Etnica e Racial da
UnB; e (d) Os itens do edital do vestibular da UnB de 2009, que tratam da reserva de cotas.
Esses atos foram alvos de contestagdo por conta da destinagdo de reserva de 20% das vagas
para candidatos autodeclarados negros e pardos**.

A acdo se baseou nos argumentos que, de forma geral, assim foram apresentados pelo
partido DEM: (i) o sistema de cotas raciais tem sido objeto de decisdes contraditorias por
parte da magistratura de todas as instancias, fato que preenche o requisito da “existéncia de
decisdes contraditorias”, para o ajuizamento da a¢do (conforme art. 1°, I, da Lei 9.882/99);
(i1) a discriminagdo verificada no Brasil ¢ decorrente da condi¢do social do individuo, nao
tendo origem em motivacdes raciais; (iii) ndo existe cabimento de uma “teoria da justiga
compensatdria” para justificar a implementacdo de politicas afirmativas raciais, devido a

dificuldade e a complexidade de verificar/garantir quem e de que forma (tendo em vista a

434 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186
Acorddo. Op. Cit., p. 11-16.
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diversidade racial, social e econdmica do povo brasileiro) deveria ser “privilegiado”, o que
tornaria tal politica publica em questdo meramente simbolica e sem eficacia; (iv) as geragdes
atuais ndo podem responder por erros praticados por geracdes passadas; (v) a desigualdade
entre negros € brancos nao tem origem na cor, pois a escravidao foi um processo que decorreu
de interesses meramente econdmicos, € ndo raciais; (vi) a exemplos de fatos ocorridos nos
EUA e em Ruanda, a utilizagdo de cotas raciais pode potencializar conflitos de natureza
étnica, aumentando a segregacdo, bem como pode instituir um “Estado racializado ou
racismo Institucionalizado; e, por fim, (vii) pede a suspensao do vestibular de julho de 2009,
a divulgagdo de nova lista de aprovados, a proibi¢do de publicacdo de novos editais com a
reserva de vagas para negros e pardos, assim como a suspensio de todos os processos que
envolvessem a aplicagdo de critérios raciais no ingresso ao ensino superior 43

A ADPF 186, sob relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, foi julgada em 26 de
abril de 2012, pelo plenério do STF, tendo em seu processo a participacdo de amici curiae e
prévia convocagao de audiéncia publica, tendo em vista a notoria controvérsia que envolveu
o tema, bem como a mobilizagdo da sociedade, em especial, dos movimentos sociais*3®,

Ap0s a realizagdo de audiéncia publica e a atuagdo dos amici curiae no processo, 0s
quais destacaram a desigualdade social, relacionando-a com fatores econdomicos e expondo
os motivos que ocasionam tal desigualdade, reiteraram a necessidade de politicas publicas
amenizadoras sob um viés de igualdade material e ndo meramente formal®’.

No mesmo sentido, a decisdo do STF foi fundamentada primordialmente com base
no direito a igualdade material, negando provimento a ADPF e assegurando a
constitucionalidade do sistema de cotas, proposto pela UnB, ampliando, ainda, o escopo
inicial da politica afirmativa para permitir a inclusdo dos indigenas no referido sistema de
cotas, conforme solicitado pelos amici, especialmente pela FUNAI (Fundacdo Nacional do

indio).

435 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186
Acorddo. Op. Cit., p. 11-16.

43¢ EDUCAFRO, Fundagio Cultural Palmares, MNU, MPMB, FUNALI, IARA e Outro (a/s), DPU, Movimento
Contra o Desvirtuamento do Espirito da Politica de A¢des Afirmativas nas Universidades Federais, IDEP,
ANAAD, CFOAB, Associagao Direitos Humanos em Rede — Conectas Direitos Humanos.

47 DUARTE, Evandro Piza; SCOTTI, Guilherme. Histéria e memoria nacional no discurso juridico: ADPF
186. Unijus, Brasilia, V. 24, n. 3, 2013. Disponivel em:
http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/view/261. Acessado em: 30 set. 2019.
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5.3.1 O movimento social e a pauta relacionada a questoes de natureza étnico-racial.

A Historia do Brasil ¢ permeada por desigualdades, em especial aquelas de natureza
racial. Durante o periodo do Regime Militar, iniciado em 1964, o movimento social negro se
manteve com pouca atuag¢do, ganhando forgas apds a Constitui¢do de 1988, através do
principio constitucional da igualdade, ndo se restringindo apenas ao ressarcimento de
prejuizos historicos, mas também com objetivo de prevenc¢ao contra atitudes discriminatérias
de qualquer natureza. Desde entdo, em termos gerais, as lutas dos movimentos sociais negros
estdo relacionadas ao reconhecimento do racismo como crime (ocorrido em 1989), a
igualdade de oportunidades e inclusdo social**®. A luta pela igualdade social, em especial o
acesso a educacdo, ganhou destaque apos o fortalecimento do Movimento Negro Unificado
(MNU) e a Marcha Zumbi dos Palmares, realizada em 1995, com o objetivo transformar a
condi¢do socioecondmica dos afrodescendentes a partir da educagdo**”.

O acesso a educagdo pleiteado pelos movimentos sociais negros ganhou énfase na
década de 1990, quando atuavam em parceria com outros movimentos sociais que também
evidenciavam condigdes de desigualdade, tais como: os movimentos feministas, dos
indigenas e dos homossexuais. Apoés a Marcha Zumbi dos Palmares, foi realizado em
Brasilia, na UnB, em 1996, 0 Seminario Internacional Multiculturalismo e Racismo**, que
culminou com a criagdo do Pré-Vestibulares para Negros e Carentes — PVNC, movimento

que atuou com finalidade de promover o acesso ao ensino superior brasileiro.

O PVNC ¢ uma importante representacdo dos “novos movimentos sociais”,
porque traz na sua constitui¢do a originalidade dessas organizagdes que
privilegiam, nas suas acdes, dois aspectos: a consolidagdo dos cidaddos,
pobres e negros, do direito a ter direito, € uma busca pela efetivagdo dos

direitos, neste caso, a inclusdo universitaria*!.

A partir do PVNC, foi criado o Projeto Educagdo para Afrodescendentes

(EDUCAFRO) de Sao Paulo, com o objetivo de ndo apenas denunciar o racismo, o

438 DOMINGUES, Petronio. Movimento negro brasileiro: alguns apontamentos historicos. Tempo, v. 12, n. 23,
2007, p.104.

439 FERREIRA, Daniela Sanchez Ita; CHICANATO, Dionisio de Jesus. Agdes afirmativas € a politica de cotas
raciais dentro do sistema educacional brasileiro. Revista Aredpago Juridico, Sao José do Rio Preto, ed. 4,
out./dez. 2008. p.13-20.

440 FERES JUNIOR, Jodo; CAMPOS, Luiz Augusto. Acdo afirmativa no Brasil: multiculturalismo ou justica
social?. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, n. 99, 2016, p. 270 .

4“1 CLAPP, A. A génese da Politica de agdo afirmativa da PUC-Rio. Uma parceria entre Universidade e
Movimento Social. Revista de Ciéncias Sociais da PUC-Rio — Desigualdade e Diversidade, n° 5, Jul/dez. 2009.
Rio de Janeiro, p.130.
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preconceito e a discriminacgdo racial, mas também de incentivar a constru¢do de uma
identidade negra, a melhoria da autoestima, a promog¢ao de igualdade de oportunidades e o
reconhecimento cultural, buscando uma igualdade na educagdo*** .

A atuag@o dos movimentos sociais no ambito do STF ¢ vista, pelo movimento social
negro, como instrumento para provocar transformagdes sociais, de modo que interessa nao
apenas a decisdo em si, mas, também, a busca por um aumento de sensibilidade social e
construcao de uma consciéncia coletiva em torno da questdo racial, por meio da ampliagao
do debate**.

O movimento social IARA (Instituto de Advocacia Racial e Ambiental) destacou,
ainda, que o poder legislativo ndo vem se configurando como um espago permeavel ao
estimulo de producado de leis favoraveis aos negros, de modo que o &mbito do STF passou
a ser visto como um campo de disputa de reivindicacdo mais viavel e com maiores

possibilidades de transformagdes, no sentido de garantia e consolidagio das suas causas**,

5.3.2 As interven¢des nas audiéncias publicas e dos amici curiae no julgamento da

ADPF 186

Conforme j& exposto anteriormente, a ADPF 186, sob relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, foi julgada em 26 de abril de 2012, pelo plenério do STF, tendo sido admitidos
em seu processo 12 amici curiae, 0s quais entregaram memoriais e realizaram sustentagdes
orais durante a sessdo de julgamento.

No entanto, devido a controvérsia e repercussao social da tematica, como forma de
ampliar o debate e a participagdo popular, foi convocada, em momento anterior ao
julgamento, audiéncia publica, realizada nos dias 03, 04 e 05 de marco de 2010, sendo
franqueada a palavra a posicionamentos favoraveis e contrdrios a questdo da

constitucionalidade em torno do objeto demandado na ADPF 186.

A audiéncia publica foi um espago no qual diferentes perspectivas, em torno
das origens de nossa profunda desigualdade social, puderam se confrontar

42 NASCIMENTO. Alexandre do. Universidade e cidadania: o movimento dos Cursos Pré-Vestibulares
Populares. Revista Lugar Comum (LABTeC/UFRJ), n°. 17, p. 45-60. Mai/Out 2002: Porto alegre, 2002.

43 RADOMYSLER, Clio Nudel. STF: um espago de luta do movimento negro. Revista Direito e Prdxis, v. 4,
n. 1,2013 p. 31-51,

444 Ibidem, p. 31-51.
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demonstrando mudangas significativas na forma como a jovem democracia
brasileira tem enfrentado problemas estruturais antigos. O conhecimento e
a interpretagdo dessas origens t€ém estado no centro do debate publico das
ultimas trés décadas no pais, em funcdo do surgimento de movimentos
sociais inicialmente denominados de movimentos de minorias (indios,
mulheres, negros) que passaram a denunciar as consequéncias
socioecondmicas das discrimina¢des com base em sua pertenga étnico-

racial e de género*®.

Iniciada a audiéncia publica, em um primeiro momento, o Ministro Relator Ricardo

Lewandowski destacou a sua importancia para a democratizagao de decisdo:

(...) a Constitui¢do Federal de 1988 deu, a meu ver, um extraordinario salto
qualitativo ao superar uma democracia meramente representativa para
ingressar no ambito novo das relacdes entre o povo e o poder, que ¢é
exatamente a democracia participativa. Isso esta consignado, com todas as
letras, no artigo 1°, paragrafo inico, da Carta Magna, que estabelece que o
poder ¢ exercido pelo povo através de representantes eleitos ou diretamente
nas hipoteses em que a propria Constituicdo estabelece. E sdo varias essas
hipoteses. O artigo 14, por exemplo, determina a participagdo popular, a
participagdo dos cidaddos, mediante referendo, do plebiscito, da iniciativa
popular. Existem outras situa¢des também em que a cidadania participa da
gestdo da coisa publica. As audiéncias publicas, a meu ver, Senhor
Presidente, eminente Ministro Joaquim Barbosa e dignos presentes, se
inserem dentro dessa ideia de democracia participativa. Ou seja, de uma
participagdo do povo, da cidadania, no processo de tomada de decisdes. As
audiéncias publicas realmente representam uma oportunidade que tem o
Supremo Tribunal Federal de ouvir ndo apenas a sociedade civil de modo
geral, mas os membros dos demais Poderes e também os especialistas nos
assuntos. (...) As audiéncias publicas sdo convocadas ndo de forma
rotineira, mas de forma muito excepcional, quando algum tema tenha uma
grande repercussdao na sociedade, como foi o caso do julgamento das
células-tronco embriondrias, da questdo dos territorios indigenas, e este, a
meu ver, que ¢ a questdo da reserva de vagas nas universidades publicas,
um tema magno que deve ser decidido pelo Supremo Tribunal Federal com
a audiéncia da sociedade em geral, dos cidadaos brasileiros.

Quero dizer, Senhor Presidente e eminente Colega Ministro Joaquim
Barbosa, que deposito uma enorme expectativa nesta sequéncia de
audiéncias que se prolongardo durante os proximos trés dias, e temos
certeza que elas dotardo os Ministros do Supremo Tribunal Federal de
muitos e importantes subsidios para que nds todos possamos apreciar
melhor a questdo**®.

45 SILVERIO, Valter Roberto et al. Politicas de agdo afirmativa no ensino superior: o balango de uma
década. Anais eletrénicos do, v. 35. 2019, p. 2.

446 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica - Notas taquigrdficas. ADPF 186. Requerente:
Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,

DF, 9 mar. 2018, p. 6.
Acessado em: 10 jan. 2020.

Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371.
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O Ministro Gilmar Mendes, entdo presidente do STF, corroborando o que disse o

Relator, destacou a importancia da audiéncia ptblica, sua complexidade e sua contribui¢do

para uma decisdo mais democratica, especialmente em casos extremamente controversos

como a ADPF 186, enfatizando, ainda, a importincia da selecdo adequada na

admissibilidade como amicus curiae ou em participagdo de uma audiéncia publica:

Percebendo o grau de controvérsia que envolve esta tematica, esforcou-se
ndo so para deferir a audiéncia publica, como também para selecionar os
diversos participantes, os diversos segmentos que pudessem trazer para a
Corte as multiplas visdes existentes sobre o tema, o que possibilita, num
espaco de tempo que espero nao muito longo, um julgamento bastante
refletido sobre uma das questdes talvez mais controvertidas do atual estagio
do nosso desenvolvimento constitucional**’.

A opinido foi corroborada pelo Ministro Joaquim Barbosa, em suas considera¢des na

sessdo de abertura, que destacou a importancia da informagao para formar a decisao:

(...) audiéncias publicas que visam colher subsidios de representantes
governamentais e da sociedade civil sobre o magno tema relacionado a
questdo da igualdade substancial ou da tentativa de inser¢@o consequente
de minorias no sistema produtivo e educativo do nosso Pais. Vejo como
extremamente alvissareira essa nossa primeira experiéncia. Vejo como o
encontro da sociedade sobre um tema sobre o qual ela nem sempre quis
discutir com a devida abertura. Vejo como extremamente positivo, € ¢ um

prazer estar aqui neste momento**®,

Iniciando a ampliacdo do debate, como o objetivo de aprofundar o conhecimento

acerca da a¢do em julgamento, realizou sustentagdo oral a Vice Procuradora Geral da

Republica, Deborah Duprat, que destacou que a Constituicdo Brasileira ¢ uma constitui¢ao

social e pontuou que o sistema de cotas deve ser considerado como um mecanismo de justica

distributiva votando em desfavor da ADPF 186, sendo assim, favoravel a politica de cotas:

E o Direito? Bom, no ambito do Direito, os movimentos sociais comegam
a denunciar essa farsa da igualdade de todos perante a lei. A década de 60
¢ prodiga em movimentos, como o feminismo, por exemplo, mostrando
que, se a mulher for tratada igual ao homem, aquilo que lhe ¢ mais peculiar,
como o aleitamento, a maternidade, lhes sdo dados prejudiciais no trabalho,
na vida politica. E varios outros movimentos: o movimento dos
homossexuais, 0 movimento dos negros, o movimento dos indios, sempre
mostrando que essa situacdo de igualdade de todos perante a lei, da
igualdade formal, ¢ uma situacdo que lhes desfavorece.

Outra coisa que se denuncia € que o Direito, rigorosamente, nunca foi alheio

447 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica - Notas taquigrdficas. ADPF 186. Op. Cit., p. 8.

448 Ibidem, p. 7.
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as diferengas. Pelo contrario, tratou delas cuidadosamente, mas elegeu um
determinado modelo que lhe interessava.

Entao, o Direito anterior a Constituicao de 88 trabalhava com classificagoes
binarias. Era de um lado homem, de outro, mulher. Homem heterossexual,
mulher de um lado; de um lado, branco, do outro lado, negros, indios; de
um lado, adulto, de outro lado, crianga, adolescente, idosos; de um lado,
sdo, de outro, doente; de um lado proprietario, de outro, despossuido. A

esse primeiro grupo, ele deu um valor positivo e a esse segundo grupo, um

valor negativo*®,

A Advocacia Geral da Unido, representada pelo entdo Ministro Luis Indcio Lucena

Adams, posicionou-se favoravel a politica afirmativa de cotas raciais e afirmou que:

(...) o comando do art. 208, V, da Constitui¢ao Federal deve ser lido a partir
do influxo dos valores de igualdade, de fraternidade e pluralismo, que,
somados, impdem a desigualagdo dos candidatos a uma vaga no ensino
superior de modo a compensar as injustigas historicas cometidas contra os
negros, permitindo a concretizagio do primado da igualdade material*’.

A Secretaria Especial de Politicas de Promog¢do de Igualdade Racial, representada
pelo Ministro Edson Santos De Souza, posicionou-se de forma contraria 8 ADPF 186 e
destacou que a Constituicao oferece os instrumentos necessarios para a atuacao do Estado no
campo da redu¢do da discriminag¢do racial e da promogdo da igualdade no Pais *°!.

O Coordenador-Geral de Educagao em Direitos Humanos da Secretaria Especial de
Direitos Humanos - SEDH, Erasto Fortes de Mendonga, enfatizou ser necessario agoes
afirmativas de institui¢do de cotas raciais para o ingresso no ensino superior, uma vez que as
politicas universais de acesso ndo lograram éxito no sentido de incluir essa parcela da
sociedade. Ele pontuou existir uma diferenga entre ser branco pobre e ser negro pobre, pois,
este ultimo sofre uma maior discriminacdo, tanto por sua situagdo econdomica, quanto pela
sua condicao racial. De acordo com ele, “O racismo ndo pergunta a suas vitimas a quantidade
de sua renda mensal*2,

O Ministério da Educacado e a Secretaria de Educacdo Superior, representados Paula

Dellari Bucci, sustentou a tese de que as agdes afirmativas sdo procedimentos adotados para

promover uma maior equidade no acesso a educagdo**.

449 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Piiblica - Notas taquigrdficas. ADPF 186. Op. Cit., p. 12-
13.

40 Ibidem, p. 30.

1 Ibidem, p. 31.

42 Ibidem, p. 47.

43 Ibidem, p. 51.
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Ampliando ainda mais o debate, a Fundacdo Nacional do indio - FUNAIL

representada por Carlos Frederico de Souza Mares, defendeu a politica de cotas raciais nas

universidades brasileiras. Assegurou que seria ndo s6 inconstitucional e ilegal a extingao do

sistema de cotas, como também tal fato militaria contra o proprio desenvolvimento da ciéncia

e do conhecimento no Pais. E destacou, por fim, que “o sistema de cotas da UnB alcanga

também os indigenas

29454

, argumentando a j existéncia de uma politica inclusiva para indios

que deveria ser ampliada.

Tal argumento foi corroborado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada —

IPEA, representado por Mario Lisboa Theodoro, o qual destacou que "(...) estudos

realizados verificaram que a desigualdade racial no Brasil ¢ patente, assim como que a

politica de cotas no ensino superior constitui o principal mecanismo para superar esse

problema". O instituto ainda apresentou dados estatisticos, por meio dos quais procurou

demonstrar: (i) a ocorréncia de um racismo institucionalizado; (ii) a persisténcia da exclusao

dos negros do mercado de trabalho e do ensino em geral; e (iii) a existéncia de uma

desigualdade social de cunho racial*>°.

A Universidade de Brasilia (UnB), representada por Jos¢é Jorge de Carvalho, lembrou

que a politica de cotas foi adotada no ano de 2003, em resposta a uma constatagdo de que “o

espago académico da universidade era altamente segregado racialmente”:

(...) Mais ainda, também como consequéncia dessa segregacdo, foi gerado
um ambiente hostil para os poucos estudantes negros que dele faziam parte.
Para compensar esse clima, o movimento em torno das cotas congregou um
coletivo multirracial de estudantes negros, estudantes brancos, de
professores negros e professores brancos e do proprio movimento social
negro.

()

A produgdo de conhecimento se amplia nas universidades com as agdes
afirmativas. O eurocentrismo foi a marca e todos os saberes africanos e
indigenas foram desprezados e eliminados do nosso sistema universitario.
O confinamento racial e étnico da nossa universidade significou também
uma limitacdo do nosso horizonte. No ano 2000, a UnB era uma
universidade monorracial, monoldgica, monoepistémica, eurocéntrica.
Esperamos que a partir desse ano ela passe a ser uma universidade
multirracial, multiétnica, pluriepistémica, descolonizada definitivamente.
Gostaria de enfatizar que a necessidade das cotas raciais toma outra sentido
se olharmos para o topo da pirdmide do mundo académico e ndo apenas

para sua base*®.

454 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica - Notas taquigrdficas. ADPF 186. Op. Cit., p. 51.
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A Universidade Federal do Rio Grande do Sul, afirmou que o sistema de cotas tem
alcancado resultados positivos, porquanto trouxe para a academia a questdo étnico-racial,
possibilitando, ao longo do tempo, a inclusdo de “(...) cidaddos diversos em diferentes
campos de conhecimento”#7,

A Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG, destacou a importincia da
diversidade dentro das institui¢des académicas, defendeu a adogdo do critério de raga para a
sua ampliacdo, embora ndo como Unico fator para justificar as agdes afirmativas. Em sua
opinido, essas politicas transcendem o ambito da universidade, pois também contribuem para
a diversificagdo do mercado de trabalho*8,

Em relacdo a Universidade de Campinas, o Coordenador da Comissdo de
Vestibulares explicou que a UNICAMP direcionou a sua politica de inclusdo racial para o
processo seletivo dos estudantes de graduacgdo, criando o Programa de Acao Afirmativa e
Inclusdo Social - PAAIS, no qual levou em consideracdo o principio da autonomia
universitaria, a busca da exceléncia académica e a necessidade de promover a inclusao social
de grupos desfavorecidos*>.

A Universidade Federal de Santa Maria destacou que o impacto da adocao de politicas
afirmativas para lograr uma maior democratiza¢do do acesso a universidades publicas tem
sido positiva, sustentando que “(...) falar em acdes afirmativas ¢ falar em luta por
reconhecimento, que ¢ a luta contra qualquer violagdo a dignidade e a honra™#¢°.

O Centro de Estudos Africanos da Universidade de Sao Paulo (USP), afirmou ser
favoravel aos programas de cotas raciais por serem politicas de integracdo de setores

discriminados da sociedade*!

. A Universidade do Estado do Amazonas, por sua vez,
afirmou que o sistema de cotas ajudou a ampliar o acesso ao ensino superior em todo o
Estado*®2.

A Associacao Nacional dos Diretores de Institui¢des Federais de Ensino Superior —
ANDIFES, afirmou que as universidades, com base no artigo 207 da CF/88, possuem

autonomia para adotar o sistema de cotas que julgarem mais apropriado para cada instituicao,

levando em conta a realidade de cada regido. E asseverou, ainda, que a sociedade brasileira

47 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica - Notas taquigrdficas. ADPF 186. Op. Cit., p. 51.
458 Ibidem, p. 240.
49 Ibidem, p. 263.
460 Ibidem, p.168.
46! Ibidem, p. 232.
462 Ibidem, p. 394.
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desconhece a sua realidade, caracterizada por elevados indices de desigualdade

socioecondmica, em particular os fundados em razdes étnico-raciais*®

. Tal posicao foi
complementada pela Unido Nacional dos Estudantes, que argumentou que a universidade
brasileira ¢ excludente, elitizada e branca, pois os jovens que t€m acesso a ela sdo, em regra,
aqueles que fizeram cursinhos pré-vestibulares ou estudaram em escolas particulares**,
Iniciando a atuagdo dos Movimentos Sociais Negros, que, em sua grande maioria,
foram contrarios a ADPF 186, justificaram que a acdo geraria a inclusdo de grupos que
tiveram, por um longo periodo, seus direitos ignorados*%>. Assim, as cotas ndo violariam o
principio da igualdade, mas sim permitiriam sua efetividade no sentido material, com o
objetivo de minimizar o cendrio de discriminacdo e injusticas historicas cometidas contra
os negros. Destacaram a caracteristica multirracial dos brasileiros em todos os niveis e

esferas de poder e autoridade*¢®

, enfatizando, assim, a necessidade das cotas para corrigir
os abismos diferenciais ainda remanescentes no sistema. Por fim, argumentaram que as
cotas sdo necessarias, dado que a universidade brasileira é excludente, elitizada e branca®®’.

Nesse contexto, a Fundagdo Cultural Palmares, representado por Luiz Felipe
Alencastro, defendeu as acdes afirmativas destinadas a reservar vagas nas universidades
publicas. Lembrou que, desde 2010, os afrodescendentes, os autodeclarados negros e os
pardos, passaram a formar a maioria da populagio no Pais*¢3.

Associa¢do Direitos Humanos em Rede - CONECTAS?*, representado por Oscar
Vilhena, posicionou-se favoravel as cotas raciais, justificando que elas ndo apenas sdo

compativeis com o principio constitucional da igualdade, como também representam um

meio eficaz para dar-lhe concre¢@o. Nessa linha, aduziu:

(...) as ag0es afirmativas ajustam aquelas condi¢cdes que ndo foram dadas a
determinados setores, para que todos possam concorrer em igualdade de
condi¢des. O acesso a educacdo universitaria deve ser segundo a

463 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acordao. Op. Cit., p. 354
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469 O Movimento Conectas, uma organizagdo ndo governamental, *(...) parte de um movimento vivo e global
que persiste na luta pela igualdade de direitos. Conectados a uma rede extensa de parceiros espalhados pelo
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capacidade, mas o nosso vestibular ndo mede a capacidade, mede o

investimento*’°,

A Sociedade Afrobrasileira de Desenvolvimento Socio Cultural (AFROBRAS),
representada por José Vicente, lembrou que agdes afirmativas e reserva de vagas vém sendo
adotadas em todo o Brasil e enfatizou que “(...) onde houver desigualdade, ¢ obrigacdo e
dever moral, ético e constitucional do Estado agir de modo proprio, ainda que de forma

»471 Ele ratificou a

extraordinaria e excepcional, para a equalizacdo das oportunidades
importancia do sistema de cotas da Universidade de Brasilia, destacando o seu papel na
promoc¢ao e homenagem a justiga e afirmou que o sistema de cotas “ (...) tem a capacidade
de calcinar a profunda fratura exposta que mantém separados e desiguais negros e brancos
em nosso Pais™*"2,

O EDUCAFRO*?, representado na audiéncia publica por Fabio Comparato,
assinalou que a Constitui¢do de 1988 adotou o chamado Estado Social, que tem a obrigagado
de “(...) atuar positivamente no combate as desigualdades de qualquer natureza”. Tal dever,
segundo o professor, estaria estampado, em especial, no artigo 3°, IIl e IV, da Carta Magna.
Destacou, ainda, que o “(...) descumprimento desse comando representaria completa
desconfiguracdo do perfil do Estado brasileiro desenhado pelos constituintes, cuja principal
missdo seria promover a justiga social” 474,

A ONG Ac¢do Educativa*’>, representada por Denise Carreira, destacou o tempo que
seria necessario para igualar o nivel educacional entre brancos e negros e afirmou que “Nao

se pode esperar mais 67 anos para que os indicadores educacionais de brancos e negros se

470 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Piblica - Notas taquigraficas. ADPF 186. Op. Cit., p.215.
471 Ibidem, p. 251.

472 Ibidem, p. 51.

473 A missdo do Educafro ¢é “(...) promover a inclusdo da populagdo negra (em especial) ¢ pobre (em geral), nas
universidades publicas e particulares com bolsa de estudos, através do servigo de seus voluntarios/as nos
nucleos de pré-vestibular comunitarios e setores da sua Sede Nacional, em forma de mutirdo. No conjunto de
suas atividades, a Educafro luta para que o Estado cumpra suas obrigagdes, através de politicas ptblicas e agdes
afirmativas na educacdo, voltadas para negros e pobres, promogao da diversidade étnica no mercado de trabalho,
defesa dos direitos humanos, combate ao racismo e a todas as formas de discriminag¢ao”. (EDUCAFRO, Missao.
2020, p. 1. Disponivel em: https://www.educafro.org.br/site/conheca-educafro/ Acessado em 10.jan.2020).
474 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica - Notas taquigraficas. ADPF 186. Op. Cit., p.265.
475 Fundada em 1994, a ONG Acdo Educativa atua nos campos da educagdo, da cultura e da juventude, na
perspectiva dos direitos humanos, tendo como missdo “(...) a defesa de direitos educativos, culturais e da
juventude, tendo em vista a promog¢do da democracia, da justica social e da sustentabilidade socioambiental no
Brasil” (ACAO EDUCATIVA, Missdo. 2020, p. 1. Disponivel em: http://www.acaoeducativa.org.br Acessado
em 10.jan.2020).
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igualem”, destacando, ainda, os prejuizos ja sofridos pelas geragdes passadas e enfatizando
que ndo seria justo que outras trés geragdes sofressem igualmente*7®.

O Coletivo Nacional de Entidades Negras - CONEN#*”’, representado por Marcos
Antdnio Cardoso, disse crer que as agdes afirmativas no Brasil, baseadas no sistema de
cotas raciais, tem como objetivo “(...) tornar explicito o racismo e os conflitos étnico-raciais
entre nos, buscando romper com a aceitacao tacita das desigualdades raciais”. Destacou,
ainda, que as agdes afirmativas e o sistema de cotas objetivam a promog¢ao do acesso da
juventude negra e pobre ao ensino superior publico e concluiu, assentando que “Essas
medidas tém um efeito muito mais agregador sobre a nacionalidade™8.

O Instituto da Mulher Negra de Sao Paulo — GELEDES*”, representado por Sueli
Carneiro, enfatizou que “as medidas compensatorias em favor dos negros ndo representam
apenas uma etapa da luta contra a discriminagdo, mas o fim de uma era de desigualdade e
exclusdo social™*8?,

Ampliando o contraditério, em sentido favoravel a ADPF 186 e, portanto, contrario
as politicas de cotas implementadas pela UnB, o requerente, partido Democratas (DEM),
representado por Roberta Kaufman, destacou a miscigenacdo brasileira e afirmou que a

politica de cotas ofende a Constitui¢do Federal. Sustenta, em sintese, que a discriminagao

supostamente existente no Brasil ¢ uma questao social e ndo racial:

Somos, sim, uma sociedade muito racista. Porém o racismo deve ser
exemplarmente combatido, como de fato o ¢ aqui no Brasil, a partir de leis
severas que punem a pessoa racista, inclusive transformando o racismo
como pratica de crime inafiangavel e imprescritivel, tal qual ¢ também em
relacdo a outras minorias que sdao objeto de racismo, de preconceito e de
discriminagdo e que nao necessariamente sdo objeto de uma politica estatal

476 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica - Notas taquigraficas. ADPF 186. Op. Cit., p. 282.
477 A CONEN foi fundada em 1991, tendo destaque na construgdo da “(...) unidade na acdo das centenas de
entidades negras, presentes em todo o territorio nacional, que acompanham a sua orientagdo, respeitando a visao
politica de cada uma delas, as diferencas regionais ¢ a realidade de vida da populagdo negra onde estdo
localizadas” (CONEN, Institucional. 2020, p. 1. Disponivel em: http://www.conen.org.br Acessado em
10.jan.2020).

478 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica - Notas taquigrdficas. ADPF 186. Op. Cit., p.291.
479 GELEDES, Instituto da Mulher Negra, foi fundado em 30 de abril de 1988 ¢, desde entdo, se posiciona em
defesa de mulheres e negros por entender que esses dois segmentos sociais padecem de desvantagens e
discriminag¢des no acesso as oportunidades sociais em fungdo do racismo e do sexismo vigentes na sociedade
brasileira. Na questdo racial, o Geledés entende “(...) as lutas dos movimentos negros pela criminaliza¢ao
efetiva do racismo e da discriminacdo racial em suas multiplas manifestagcdes na sociedade brasileira, e defende
politicas de acdo afirmativa nos diferentes campos das politicas publicas como forma de eliminagdo das
desigualdades raciais e promogio e valorizagio social da popula¢io negra” (GELEDES, Instituto da Mulher
Negra. Missdo Institucional. 2020, p. 1. Disponivel em: https://www.geledes.org.br/geledes-missao-
institucional/ Acessado em 11.jan.2020.).

480 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Piblica - Notas taquigrdficas. ADPF 186. Op. Cit., p. 301.
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por meio de cotas, como, por exemplo, o nordestino, os homossexuais, 0s
testemunhos de Jeova, os Hare Krishnas, as diversas minorias presentes em

nossa sociedade em que ndo necessariamente sera combatida a

discriminagdo por meio de politica de cotas**!.

A Faculdade Latino - Americana de Ciéncias Sociais, representada por George
Cerqueira, criticou os programas de agdes afirmativas baseados em cotas raciais para acesso
ao ensino superior e ressaltou que as pessoas ndo podem ser diferenciadas pela aparéncia ou
pela raga, ndo se mostrando vélida, no caso, a regra de tratar-se desigualmente os desiguais,
pois seres humanos, pretos ou brancos, ndo sdo desiguais*®?.

A Associagdo de Procuradores do Estado - ANAPE afirmou que, com a institui¢ao
do sistema de cotas nas universidades, ha um real perigo de se cometer injustigas*®’. Essa
posi¢do também foi destacada pelo especialista em genética humana, Prof. Sérgio Danilo
Pena, o qual afirmou que “(...) do ponto de vista cientifico, ragas humanas nao existem, bem
como nao ¢ apropriado falar de raga, mas sim de caracteristicas de pigmentacdo da pele. E a
cor da pele ndo estd geneticamente associada a nenhuma habilidade intelectual, fisica e
emocional™#84,

Posicionando-se no sentido contrario aos demais movimentos sociais, 0 Movimento
Pardo-Mestigo Brasileiro - MPMB*, representado por Helderli Castro, foi favoravel a
ADPF 186 (portanto, contrario as cotas raciais) e afirmou que “o sistema de cotas adotado
pela Universidade de Brasilia ndo configura acdo afirmativa”, argumentando que trata-se
de “(...) uma elaborada ideologia de supremacismo racial que visa a eliminacao politica e
ideologica da identidade mestica brasileira™#3¢. Enfatizou, ainda, que o “(...) sistema ndo se
destina a proteger pretos e pardos em si, mas apenas defende aqueles que se autodeclaram
negros, excluindo os que se identificam como mesti¢os, mulatos, caboclos e, ainda, aqueles

que, embora se autodeclarem negros, sdo de cor branca”™*®’.

481 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Plblica - Notas taquigraficas. ADPF 186. Op. Cit., p.78.
482 Ibidem, p. 166.

483 Ibidem, p. 194-195.

484 Ibidem, p. 158.

485 Movimento Pardo-Mestigo Brasileiro, fundado em 2001 na cidade de Manaus, é a “Organizagdo brasileira
de mestigos que tem entre seus objetivos defender a etnia mestica brasileira e seu povo, a valorizagdo do
processo de mesticagem entre os diversos grupos étnicos que deram origem a nacionalidade brasileira, a
promocao e defesa da identidade mestica e o reconhecimento dos mesticos como herdeiros culturais e territoriais
dos povos dos quais descendam” (Movimento Pardo-Mestigo Brasileiro - MPMB, Quem somos. p. 1. 2020.
Disponivel em: https://nacaomestica.org/blog4/?cat=116 Acessado em 11.jan.2020).

486 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Piblica - Notas taquigrdficas. ADPF 186. Op. Cit., p. 328.
87 Ibidem, p. 328.
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No mesmo sentido, o Movimento Negro Socialista (MNS), representado por José
Miranda, protestou afirmando que “O sistema de cotas deveria ser direcionado aos
estudantes de baixa renda e sem considerar a raga, ja que os excluidos das universidades
sdo filhos de trabalhadores pobres, independentemente de sua cor”*8. Afirmou, também,
que “a aplicagdo das cotas raciais s6 pode ser um atestado de incompeténcia do Estado
brasileiro, que nao logrou alcangar a universalizagdo dos servigos publicos gratuitos de
qualidade™*®’.

Como dito, além dos argumentos elencados na audiéncia publica, durante o
julgamento realizado no dia 25 de abril de 2012, o procedimento constitucional contou com
a participacdo de amici curiae, a saber: o Conselho de Ensino Pesquisa e Extensdo da
Universidade de Brasilia (CEPE); a Universidade de Brasilia (UnB), o Centro de Selegao
e de Promocao de Eventos da Universidade de Brasilia (CESPE); o Conselho Federal da
OAB; a Defensoria Publica Geral Federal; a Associacao Direitos Humanos em Rede —
Conectas Direitos Humanos; o Instituto de Advocacia Racial ¢ Ambiental (IARA); o
Movimento Negro Unificado (MNU); o EDUCAFRO - Educac¢dao e Cidadania de
Afrodescendentes e Carentes; a Associagdo Nacional dos Advogados Afrodescendentes
(ANAAD); o Partido Democratas (DEM); o Movimento Pardo-Mestico Brasileiro
(MPMB); o Movimento contra o Desvirtuamento do Espirito da Politica de Agdes
Afirmativas nas Universidades Federais e do Instituto de Direito Publico e Defesa
Comunitaria Popular (IDEP).

O EDUCAFRO - Educagio e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes,
argumentou, em seu memorial, que sua missdo “(...) ¢ promover a inclusdo da populacao
pobre em geral e negra, em especial, nas universidades publicas e particulares por meio da
concessao de estudo, através da dedicagdao de seus voluntarios em forma de mutirdo e dos
funcionérios que atuam nos setores de trabalho de sua sede nacional”**°, Thiago Bottino,
representante do instituto, destacou a diferenga das ac¢des afirmativas implementadas por
meio de cotas sociais ou cotas raciais: “Sao a¢des afirmativas que geram resultados distintos.
O fato ¢ que 300 anos de escravidao fizeram com que jovens negros ndo pudessem exercer

papéis sociais relevantes™!. Vale anotar que, durante a sessio plenaria, o mesmo classificou

488 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica - Notas taquigraficas. ADPF 186. Op. Cit., p. 329.
49 Ibidem, p. 330.

499 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acorddo. Op. Cit., p. 800.

1 Ibidem, p. 892.
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como “argumento terrorista” a afirmagdo de que as cotas raciais poderiam causar/disseminar
o 6dio racial no Pais e advertiu que essas ac¢des ja acontecem no Brasil e em nenhum caso foi
percebido um aumento nos incidentes, afirmando que “Dez anos de agdes afirmativas nesse
pais mostraram que ndo houve nenhum incidente decorrente da aplicagdo desse
mecanismo”4%2,

Corroborando os argumentos anteriores, assim como pontuado em audiéncia publica,
o Movimento Negro Unificado (MNU) destacou a sua atuagdo no combate ao racismo e
afirmou que ¢ “(...) um dos movimentos sociais com mais solida atuagdo no combate ao
racismo e que, em seu espirito de formacdo e em sua experiéncia, congrega diversas
organizagdes afro-brasileiras”. A sua representante, Silvia Cerqueira, afirmou durante a
sessdo do julgamento, que “Todas as pesquisas demonstram através de numeros a
desigualdade a que estdo submetidos os negros (no Brasil)” e que, com o sistema de cotas, ¢
possivel, juridicamente, a luz da Constitui¢do, “(...) mitigar os efeitos dessa discriminagao”.
Destacou, também, os bons resultados obtidos por todos os alunos cotistas que sairam da
universidade*”.

O Instituto de Advocacia Racial e Ambiental (IARA), representando o coletivo
composto por AFROBRAS — Sociedade Afrobrasileira de Desenvolvimento S6cio Cultural,
0 ICCAB — Instituto Casa da Cultura Afro-brasileira, o IDDH — Instituto de Defensores dos
Direitos Humanos, e a organiza¢do ndo governamental CRIOLA, requereu ingresso como
amicus curige. Em seu memorial, o coletivo alegou que ndo ha qualquer violagdo ao
principio da isonomia, de modo que “A intencdo de dar-se um tratamento mais favoravel a
quem esta em situagdo de desvantagem, em razdo de serem grupos débeis econdmica e
socialmente, ndo caracteriza arbitrio ou violag¢ao do principio da igualdade, pelo contrario,
pretende viabilizar a isonomia material”#**. Assim sendo, “Todas as pesquisas demonstram
através de nimeros a desigualdade a que estdo submetidos os negros no Brasil”, e
argumentam que o sistema de cotas possibilitaria, juridicamente, a luz da Constituicao, “(...)
mitigar os efeitos dessa discriminacdo”. Destacam, ainda, que j& existem cotas para

afrodescendentes na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) ha 12 anos**>.

492 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acorddo. Op. Cit., p. 895.

493 Ibidem,. p. 897

494 Ibidem, p. 906.

495 Ibidem, p. 925.
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A Associacdo Direitos Humanos em Rede (CONECTAS Direitos Humanos) afirmou
que os programas de acdes afirmativas que incluem os critérios raca, pobreza e origem
escolar, entre outros, ndo apenas sdo compativeis com o principio constitucional da
igualdade, como também representam um meio eficaz para dar-lhe concregdo, destacando os
prejuizos sofridos pela comunidade negra ao longo das décadas de desigualdade. Em sua
sustentacdo oral, o advogado Hédio Silva Junior declarou que no Brasil de antes da existéncia
das cotas raciais, existia o que chamou de “racismo cordial”, afirmando que “Negros
entravam nas universidades para ser vigilantes, cozinheiros, bedéis, servigais, o Brasil era
feliz, tudo ia bem, tudo funcionava bem”*%.

A Associagdo Nacional dos Advogados Afrodescendentes (ANAAD), representada
pelo advogado Marcio Thomaz Bastos, lembrou a importancia do zelo pela Constituicao
quando “(...) permitiu a interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos, permitiu a unido
homoafetiva, manteve a pesquisa com células-tronco e julgou correta a demarcagdo continua
da reserva indigena Raposa Serra do Sol”. E destacou, durante a sua argumentagao oral, que
“Hoje vivemos um momento histérico. O momento de trazer o negro para viver sob esse
amparo”. Para a ANAAD, “As ag¢des afirmativas de cotas, existentes ha mais de 10 anos,
melhoram a cor dos 4lbuns de formatura no Brasil, que deixam de ser exclusivamente brancos
e passam a ser mesclados”; e concluiu: “Ao contrario das proposic¢des abstratas (dos que sao
contra as cotas), temos para mostrar a histéria de 300 anos de escravatura como um peso que
amarrou essas pessoas”™”’.

A Fundagio Cultural Palmares destacou que “(...) o sistema de cotas previsto para o
acesso aos cursos superiores contém uma nota de corte, ou seja, os candidatos,
independentemente de estarem ou ndo incluidos no programa de cotas, devem atingir uma
nota minima”*°%, desta forma, ndo concorda com o argumento que o sistema de cotas estaria
inserindo no ambito universitario alunos que poderiam prejudicar o desempenho do ensino.
Afirma, ainda, que o sistema de cotas deveria ser considerado como um “juizo de
adequagdo™:

Trata-se de uma politica piblica que ndo estd em sentido contrario a

Constitui¢do sendo, portanto, legitima e parte da esfera de discriminagdo
politica; (i) o exame de selecdo, que ¢ realizado por todos os candidatos

49 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acordao. Op. Cit., p. 650.

7 Ibidem, p. 280.

498 Ibidem, p. 23.
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inscritos, atendeu ao principio da proporcionalidade, compatibilizando o
principio do art. 208, V, da Carta Magna, com o principio da igualdade
material de acesso a universidade (art. 206, I, da CF/88) e o principio da
reducgdo das desigualdades sociais (art. 3o, I1I, CF/88)"+”.

A FUNAI (Fundagio Nacional do indio), ratificou o que ja havia apresentado em
audiéncia publica, enfatizando a existéncia do racismo e que a solicitagdo da ADPF 186
“desqualifica a experiéncia de vida da pessoa discriminada, negando a sua realidade”.
Destacou , ainda, que “(...) o sistema de cotas da UnB alcan¢a também os indigenas e que a
Ac¢do visa acabar com qualquer sistema de cotas e ndo somente a dos negros™>?. A garantia
da constitucionalidade das cotas raciais ¢ uma forma de formalizar, consolidar e potencializar
ndo apenas o sistema de cotas com base em critérios raciais, mas também com base no critério
étnico, pois a populacdo indigena também ¢ se configura uma minora vulnerdvel que
necessita do mesmo tipo de ag¢do afirmativa®!.

Em sentido contrario as politicas afirmativas, em seu memorial, o Movimento
Pardo-Mestigo Brasileiro (MPMB) afirmou ser a primeira associagdo de mesti¢os (pardos)
do pais, atuando desde 2001, e defendeu a inconstitucionalidade da reserva de vagas para o
acesso ao ensino superior de candidatos considerados negros pela comissdo julgadora da
UnB, por entender que o referido sistema, ao exigir uma autodeclara¢ao dos candidatos “(...)
mostra-se incompativel com o dever do Estado de proteger todos os grupos participantes do
processo civilizatorio nacional e de valorizar a diversidade étnica e regional que ndo se
limita as culturas indigenas e afro-brasileiras™%2,

O Movimento contra o Desvirtuamento do Espirito da Politica de A¢des Afirmativas
nas Universidades Federais e do Instituto de Direito Publico e Defesa Comunitaria Popular
(IDEP), representado por Wanda Maria Siqueira, argumentou que concorda com o
estabelecimento de cotas afirmativas, mas desde que estas tenham critérios mensuraveis,
destacando que o critério racial € subjetivo: “Ha necessidade sim de a¢des afirmativas, mas
o Brasil ¢ um pais continental, com enormes diferengas regionais. Se o critério for a renda,
os negros terdo acesso a universidade. O problema brasileiro € a pobreza, e ndo a cor da

93503
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Terminada a atuagdo dos amici curiae, iniciaram-se os votos dos Ministros e o
Plenario da Corte reconheceu, por unanimidade, a constitucionalidade de politicas de a¢des
afirmativas baseadas em critérios étnicos-raciais para promover maior acesso de pessoas
negras as universidades publicas, afirmando, ainda, que tais agdes sdo necessarias para
corrigir distor¢des culturais historicas existentes no Brasil>%4,

Nos votos, ¢ possivel perceber, de forma explicita, a contribui¢do da audiéncia
publica nos votos dos Ministros Luiz Fux e Rosa Weber; e dos amici curiae nos votos das
Ministras Rosa Weber e Carmen Lucia. No entanto, a influéncia da atua¢ao dos movimentos
sociais pode ser percebida de modo indireto em todos os votos através dos argumentos
utilizados, conforme veremos a seguir.

O Ministro Relator Ricardo Lewandowski iniciou a sua argumentacao
demonstrando a relevancia e importancia da temadtica e destacou, na sua introducdo, a
atuacdo dos movimentos sociais de modo global, destacando a atuacdo na Conferéncia de

Durban:

A Conferéncia de Durban foi, por certo, um marco na construcao e
promogao de uma agenda internacional de acdo de combate ao racismo e
outras formas de discriminagdo, ndo apenas pela qualidade das discussoes
e do texto final da conferéncia, mas também pela ativa participagdo de
representantes de movimentos negros de varios paises. No texto final da
Convengdo, conhecido como Declaracdo de Durban, da qual o Brasil ¢
signatario, ha trés artigos que merecem destaque para a discussao de agdes
afirmativas no ensino superior, seja pela legitimidade que trazem para esta
demanda, seja pela influéncia que tiveram na adogao deste tipo de politica
em muitos paises.

(...)

Como demonstra o texto da Declaragdo de Durban, agbes afirmativas de
recorte étnico-racial tém se legitimado internacionalmente como iniciativas
eficazes no combate as mais diversas formas de discriminagdo, assim como
uma forma de promover o desenvolvimento de maneira mais equénime.
Acodes afirmativas, como as cotas étnico-raciais em universidades publicas,
promovem ndo apenas uma distribuicdo mais equitativa dos recursos
publicos, como tém o potencial de trazer grupos marginalizados para
espacos centrais de tomada de decisdo. No caso das universidades, que
formam, ao mesmo tempo, uma fatia importante da elite econdmica, da
massa critica e das liderancas politicas de um pais, torna-se estratégico
promover a inclusdo de grupos marginalizados.>*®

504° O Ministro Dias Toffoli se declarou impedido porque atuou na causa quando era advogado-geral da Unido,
tendo anteriormente assinado parecer favoravel a politica de cotas.

505 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acorddo. Op. Cit., p. 49.
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O Ministro discorreu sobre a constitucionalidade da politica de cotas étnico-raciais,
argumentando que a Carta Magna declarou igual tratamento a todos, no entanto, ndo limitou
essa igualdade a seu aspecto formal, e afirmou que “A discriminagdo positiva ¢ permitida

para que no futuro exista uma situagdo de igualdade>*. Segundo Lewandowski:

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a
efeito, o Estado pode lancar mao seja de politicas de cunho universalista,
que abrangem um nimero indeterminado de individuos, mediante agdes de
natureza estrutural, seja de agdes afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por
um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacao de desigualdades

decorrentes de situagdes histéricas particulares™’.

Diante disso, uma primeira justificativa para utilizar o critério étnico-racial,
realizada pelo Ministro Lewandowski consistiu no fato de existir, na Historia do Brasil,

pessoas marginalizadas:

No que interessa ao presente debate, a aplicacdo do principio da igualdade,
sob a otica da justica distributiva, considera a posi¢do relativa dos grupos
sociais entre si. Mas, convém registrar, ao levar em conta a inelutavel
realidade da estratificagdo social, ndo se restringe a focar a categoria dos
brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma técnica de distribuicdo de
justica, que, em ultima analise, objetiva promover a inclusdo social de

grupos excluidos ou marginalizados, especialmente daqueles que,

historicamente, foram compelidos a viver na periferia da sociedade™®®.

Assim sendo, por residirem em continua vulnerabilidade, ndo hd como avaliar
igualdade. Além disso, ¢ ainda mais dificultosa a tarefa de avaliar o mérito entre pessoas
que ndo possuem acesso a educacdo de modo igualitario, sendo um dos fatores
mantenedores da desigualdade. Desse modo, o mérito como critério para ingresso no ensino
superior ndo ¢ suficiente para garantir ambiente universitario diverso e plural, onde uma
igualdade de direitos esta conferindo uma presenca homeopatica do negro se comparada a
do branco. O Ministro vinculou tal fato a estratificagdo dos espagos sociais, onde grupos

sociais marginalizados tém dificuldade de acesso°*, e destacou:

A proporcao de estudantes de 18 a 24 anos de idade que cursam o ensino
superior também mostra uma situagao em 2009 inferior para os pretos e
para os pardos em relagdo a situagdo de brancos em 1999. Enquanto cerca

506 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acorddo. Op. Cit., p. 49.

507 Ibidem, p. 50.
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de 2/3, ou 62,6%, dos estudantes brancos estdo nesse nivel de ensino em
2009, os dados mostram que ha menos de 1/3 para os outros dois grupos:
28,2% dos pretos e 31,8% dos pardos. Em 1999, eram 33,4% de brancos,

contra 7,5% de pretos e 8,0% de pardos’'’.

Argumentou, ainda, que a ndo existéncia de cotas poderia dificultar/inviabilizar a
cria¢do de liderancgas de tivessem a capacidade de lutar pela garantia dos direitos dos negros
brasileiros, conferindo a manuten¢do da marginalizacdo de tal comunidade, afirmando que
o ambiente universitario ¢ um local privilegiado de criacdo de futuros lideres e dirigentes

sociais:

Todos sabem que as universidades, em especial as universidades publicas,
sdo os principais centros de formagao das elites brasileiras. Nao constituem
apenas nticleos de exceléncia para a formagao de profissionais destinados
ao mercado de trabalho, mas representam também um celeiro privilegiado
para o recrutamento de futuros ocupantes dos altos cargos publicos e

privados do Pais®"'.

O Relator alegou que a efetiva justiga distributiva é possivel, uma vez que ocorre
através da alocagdo de recursos do Estado para as instituicdes de ensino, dessa forma, as
universidades adotariam como critério ndo apenas o mérito, visto que esse ndo alcangou
altos niveis de pluralidade no ensino superior ptblico e ressaltando o prejuizo apresentado
pelos movimentos sociais, no entanto, lembrou que a “Resoluciao 38/2003 do CEPE prevé
que a reserva de vagas do vestibular para candidatos negros e indigenas perduraria pelo
prazo de dez anos” estando, assim, em acordo com a natureza de transitoriedade das

politicas de a¢des afirmativas:

E importante ressaltar a natureza transitoria das politicas de agdo
afirmativa, ja que as desigualdades entre negros e brancos ndo resultam,
como ¢ evidente, de uma desvalia natural ou, mas decorrem de uma
acentuada inferioridade em que aqueles foram posicionados nos planos
econdmico, social e politico em razdo de séculos de dominagdo dos
primeiros pelos segundos. Assim, na medida em que essas distorgdes
historicas forem corrigidas e a representacdo dos negros e demais excluidos
nas esferas publicas e privadas de poder atenda ao que se contém no
principio constitucional da isonomia, ndo havera mais qualquer razdo para
a subsisténcia dos programas de reserva de vagas nas universidades
publicas, pois o seu objetivo j4 tera sido alcangado’'?.

510 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acorddo. Op. Cit., p. 70.

S Ibidem, p. 75.

512 Ibidem, p. 89.



200

Para tal, o Ministro Lewandowski afirmou que o conceito de igualdade nao
permanece estagnado, argumentando que o constituinte brasileiro ndo se limitou a garantir
a igualdade no plano formal no sentido de que “Todos sdo iguais perante a lei”, conforme
preceitua o artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal de 1988, conferindo obrigatoriedade
ao Estado de corrigir desigualdades, com o objetivo de garantir a igualdade material®!3.

Vale salientar que ele utilizou também dados estatisticos do IBGE que corroboram
as informagdes trazidas pelos movimentos sociais € que demonstram a desigualdade
existente entre brancos e negros em relacdo ao acesso a educacao, ao mercado de trabalho
e as universidades, justificando que a adog¢do de um “critério puramente linear do mérito”
ndo poderia ser interpretado de forma literal, exigindo a avalia¢do das peculiaridades de
cada caso devido a desvantagem que pode existir de uns em relagdo a outros. Por fim,
advertiu que a adocdo de agdes afirmativas poderia criar um “efeito simbolico” em
criangas negras que poderiam se inspirar/projetar nessas novas liderangas semelhantes a
elas>!4,

O Ministro Ricardo Lewandowski destacou, também, que a constru¢do de um
ambiente universitario mais plural e heterogéneo, conforme pontuado pelos movimentos
sociais anteriormente citados, possibilitaria a “(...) constru¢do do pensamento critico e
contribuiria para a desmistificagdo de preconceitos enraizados na sociedade”, valorizando,
assim, a “diversidade do corpo estudantil™ 5.

Em resumo, o Ministro Lewandowski, alinhado com o exposto pela ampla maioria
dos movimentos sociais nas audiéncias publicas, memoriais e sustentagdes orais realizadas
por amici curiae, baseou o seu voto no argumento de que os critérios da politica devem ser
elaborados pelo Estado, com o objetivo de exercer seus objetivos constitucionais, nao
determinando uma metodologia de selecdo, devendo ter como pardmetros a dignidade da
pessoa humana, proporcionalidade e razoabilidade, declarando, assim, a constitucionalidade
da adogdo de cotas raciais®!®.

O Ministro Luiz Fux também decidiu pela constitucionalidade da politica de agao

afirmativa que se baseia em critério étnico-racial, afirmando que:

(...) no Brasil, a pobreza tem cor. Por todo lado abundam dados que
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evidenciam o enorme abismo que separa as etnias formadoras da sociedade
brasileira. Segundo estatisticas disponibilizadas pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), os afrodescendentes (negros e pardos), que
correspondem a mais de 50% da populacdo do Pais, encontram-se em
situacdo profundamente desvantajosa em relagdo aos brancos em todos os
indicadores sociais relevantes — renda, niveis de analfabetismo, acesso a
saneamento basico e servigos de saude, taxa de mortalidade infantil, dentre
outros (IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio, 2009,
disponivel em http://www.ibge.gov.br/)’"".

Luiz Fux associou, conforme ponderado pelos movimentos sociais, as cotas a uma
histéria de discriminagdo que faz parte das relagdes institucionais brasileiras, utilizando,
como exemplo, “A inexisténcia de politicas de insercao social dos negros libertos, apos o
periodo de escraviddo que desencadeia desigualdades até o presente”!®, destacando que a
igualdade formal utilizada até o presente nao foi capaz de promover uma inclusdo social, e
salientou a existéncia de um “(...) segregacionismo velado e latente em nossa sociedade
(...)°"”. Assim, considerou um equivoco perpetuar a situagdo de desigualdade, pois a CF
prevé a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, ponderou, assim,
responsabilidade do Estado realizar tais objetivos, alcangando, com isso, a igualdade>°.

Em resumo, o Ministro Luiz Fux utilizou cinco premissas adotadas pelos
movimentos sociais que justificaram o seu posicionamento pela constitucionalidade da
politica de cotas de cunho étnico-racial: (1) constatou que a pobreza no Brasil tem cor, a
partir de dados do IBGE; (2) constatou que a disparidade econdmico-social observada entre
esses segmentos ¢ fruto de um processo historico marcado pela escravidao e pela opressao
racial; (3) afirmou que a aboli¢do da escraviddo do final do século XIX ndo apagou a marca
deixada pelo preconceito e pela discriminag@o contra a comunidade negra; (4) afirmou que
politicas universalistas com o objetivo de melhorar a situagdo econémico-social dos negros
ndo ¢ suficiente para combater desigualdades econdmicas pautadas por motivagdes raciais;
e (5) ressaltou a importincia de se manter a diversidade no ambiente académico”?!.

Em seguida, a Ministra Rosa Weber acrescentou mais argumentos ao debate sobre

igualdade afirmando que:

Identificadas essas desigualdades concretas, a presuncdo deixa de ser
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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 espagos
daqueles que desfrutam de condigdes sociais mais favoraveis. E sem

igualdade minima de oportunidades, nio h4 igualdade de liberdade™*?.

Destacou que “Liberdade e igualdade andam de méos dadas™?*:

A igualdade, ¢ consabido, se apresenta, na constru¢do 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. Se
todos tém os mesmos direitos e obrigagdes, todos sdo igualmente livres para
realizar suas proprias perspectivas de vida, respeitada a maxima segundo a
qual, no plano do individuo, o que ndo € proibido ¢ permitido. 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™*.

A Ministra findou seu voto, demonstrando a importancia da audiéncia publica e dos
memoriais dos amici curiae para a constru¢ao do seu argumento, assim como fundamentou
ndo existir um direito subjetivo dos individuos de, através do mérito, ocuparem vagas em
universidades publicas. Sendo assim, ha liberdade para desenvolvimento de politicas que
utilizem tais vagas para cumprir as finalidades da universidade, dentre elas, a busca por

diminui¢do da desigualdade:

Ora, por todas as manifestagdes nas audiéncias publicas realizadas, nos
memoriais entregues e nas sustentacdes orais de ambas as correntes - €
ainda pelo meu proprio olhar, Sr. Presidente, sobre a realidade brasileira-,
minha convicgdo ¢ de que ¢ afirmativa a resposta. Mesmo a se admitir, ad
argumentum, a tese de que a quase auséncia de negros no ensino superior e
nos postos mais altos do mercado de trabalho e da vida social brasileira nao
resulta de uma recusa consciente pela cor, fato ¢ que ¢ flagrante a
disparidade racial em nossa sociedade. Como ja foi dito, a pobreza tem cor
no Brasil. Com efeito, impressiona, Sr. Presidente, o dado de que, dentre os
10% da populagdo mais pobre do nosso pais, 75% € composta de pretos e
pardos. Isso quer dizer que, dentre aqueles com menores perspectivas de
alcancar as oportunidades mais bésicas oferecidas pela sociedade brasileira
para o seu desenvolvimento, a imensa maioria ¢ de negros. Por outro lado,
dentre aqueles que t€m a disposi¢do as melhores oportunidades sociais, a
esmagadora maioria ¢ de brancos. Assim, os negros nao se reconhecem (e
os dados mostram isso) dispondo das mesmas chances de vida que os
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brancos’®.

Por sua vez, a Ministra Carmen Lucia iniciou seu voto demonstrando a relevancia e

complexidade do tema e a valor da ampliagdo debate para a decisdo, afirmando:

(...) o tema posto neste julgamento me pareceu tdo grave e complexo, até
porque tanto o autor, quanto os amici curiae, em sentido contrario - claro
que também os que o acompanharam -, apresentaram argumentacdes de
ambos os lados, muito graves, muito sérias, muito consistentes, muito bem
preparadas. Nao tenho a menor duvida de que aqueles que tém compreensao
contraria a que serd a minha conclusdao ndo deixam de merecer o0 meu
respeito € a minha compreensdo. Alids, isso so reforca que a diferenca faz
parte da vida e que, para ser igual e livre, € preciso, realmente, ndo tolerar,
mas respeitar as diferengas naquilo que elas indiquem a nossa
singularidade, a nossa individualidade, mas ndo fazer da diferenca aquilo

que possa agredir a nossa dignidade®.

Corroborando o exposto pelos movimentos sociais, a Ministra destacou a

desigualdade racial existente no Brasil:

(...) desde muito cedo descobre-se, melancolicamente, que a igualdade pode
ter a espessura da pele, e isso pode representar um desvalor na vida, como
se o critério da quantidade de melanina pudesse ser o dedal no qual se goteja
a dignidade humana em pequenas doses para se vencer um mar de

preconceitos®”’.

Fundamentou a sua tese em favor da constitucionalidade da politica de cotas
realizadas pela UnB no processo que denomina de “igualacdo”, mais uma vez ratificando a
diferenga de oportunidades pontuada pelos movimentos sociais. Assim, todos seriam iguais

perante a lei:

Quanto a igualdade e a igualacdo, a Constituicdo brasileira de 1988
produziu, a meu ver, significativa diferenga em relacdo aos outros textos
constitucionais, porque ndo apenas reforcou o que ja havia desde a Carta de
1824 — que falava na igualdade, apesar de termos sido o ultimo povo deste
continente a acabar com a escraviddo, mas existia, ali, a referéncia ao
principio da igualdade formal —, mas partiu da compreensao de a igualdade
ser processo dindmico, por isso a igualacdo, com a consciéncia de a
igualdade ser estatica, garantia daquele que ja se igualou. Ja a igualagdo ¢
o processo dindmico de fazer com que aqueles que ndo adquiriram ainda
condicao de igualdade de oportunidades para ser igualmente livres possam
vir a adquirir essas condi¢des. Surgem nesse contexto as politicas chamadas
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compensatorias®*®,

Nesse sentido, discorreu que o termo igualagcdo traz em seu bojo a ideia de

dinamismo, conferindo a quem ndo possui igualdade, os mecanismos para garantir as

mesmas oportunidades, haja vista ser esse um objetivo da democracia “(...) numa

democracia ndo se d4 a cada um o que ¢ seu, mas se adotam politicas para se dar a cada um

segundo sua necessidade (...)°"”.

E, por fim, pontuou a discricionariedade das Universidades em adotar critérios

diversos para o seu processo seletivo, tendo em vista a autonomia universitaria para

implementar agdes que visem a inclusdo social, assim como argumentou no mesmo sentido

do que foi destacado na audiéncia publica e em plendrio pelos amici curiae, a luz do

principio dindmico da Constituicdo com o objetivo de reduzir as diferengas, rebatendo o

argumento levantado durante a audiéncia publica sobre um possivel “apartheid’:

(...) principio constitucional dindmico da igualdade, a liberdade de ser, ¢
acima disso: de ser diferente, garantidas a identidade, a dignidade nessa
identidade e a responsabilidade social e estatal para promover as politicas
necessarias para a transformacao — pois, na democracia, ndo se da a cada
um o que lhe pertence, mas adotam-se politicas para dar a cada um segundo
a necessidade —, também partilho, como o Ministro Ricardo Lewandowski
acentuou, que, 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 Constituigdo, portanto, ndo criando
outras formas de discriminag@o para outros grupos, mas apenas propiciando
que os historicamente menos aquinhoados com oportunidades possam ter
acesso a isso e projetar essa mudanga —, quer se considere a fungdo social
da Universidade, de promover todos os valores necessarios para os
principios constitucionais serem efetivados, impoe-se que se cumpra o
valor da Constitui¢do posta, para ser concretizada nos termos dos principios

marcadores, nos fundamentos, dessa constru¢io democratica®”.

O Ministro Joaquim Barbosa, destacadamente o tnico Ministro negro da Corte e

egresso de escola publica, optou por seguir o voto do Relator, assegurando que o mesmo

exauriu a matéria em questdo. Mas ressaltou:

Nao se deve perder de vista o fato de que a historia universal ndo registra,
na era contemporanea, nenhum exemplo de nagdo que tenha se erguido de
uma condicdo periférica a condicdo de poténcia econdmica e politica, digna
de respeito na cena politica internacional, mantendo, no plano doméstico,
uma politica de exclusdo em relacdo a uma parcela expressiva da sua
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populagao®®’.

Por sua vez, o Ministro Cezar Peluso pontuou que a Constitui¢do resguarda os que

estdo em situa¢do de vulnerabilidade socioecondmica, o que possibilita a discriminagao

positiva, até que a situagdo seja estancada/revertida. Assim, justifica a elaboragdo de

politicas publicas que tenham como objetivo mitigar as disparidades existentes, e enfatiza a

existéncia de disparidade de oportunidade entre brancos e negros, corroborando o pontuado

pelos movimentos sociais. Cezar Peluso ressaltou que existe um “(...) déficit educacional e

cultural da etnia negra

n531

, lembrando que:

(...) a garantia de educagdo integral tem que ser vista como meio
necessario, indispensavel para o acesso ou, pelo menos, para a possibilidade
mais efetiva de acesso aos frutos do desenvolvimento social e econdmico
e, portanto, de aquisi¢cdo de uma condicao sociocultural que promova, em
concreto, o grande ideal da dignidade da pessoa humana e da realizag¢do do
projeto de vida de cada um. Sdo as barreiras ou as dificuldades
institucionais opostas a esse acesso que estdo na causa fundamental ou na
causa preponderante do desnivelamento social que implica o tratamento
desequilibrado e a consequente desigualagdo dos grupos de pessoas no seio

da sociedade™2.

Em seguida, o Ministro fez uma andlise histérica, destacando as barreiras

institucionais de acesso dos negros a educagao e cultura, ratificando o argumento contrario

a ADPF utilizado pelo DEM e rebatido amplamente pela maioria dos movimentos sociais

atuantes no processo.

(...) a responsabilidade ética e juridica do Estado e da sociedade é adotar
politicas publicas que respondam a esse déficit historico, na tentativa de
desenvolver um processo - que, por definicdo, ndo se realiza num dado
momento, mas que se faz e aperfeicoa ao longo do tempo — capaz de
viabilizar a desejada igualdade material e, portanto, de desfazer a injustica
histérica de que os negros sdo vitimas no Brasil®**.

O Ministro Gilmar Mendes destacou as dificuldades de se implementar em uma

sociedade miscigenada, como a brasileira, uma politica que adote tdo somente o critério

étnico-racial, ponto esse destacado pelo Movimento Pardo-Mestico.

Entdo, veja que se conferiu, ai, a um grupo de iluminados esse poder que
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ninguém quer ter, de dizer quem ¢ branco, quem ¢ negro, numa sociedade
altamente miscigenada. Entdo, temos, Presidente, realmente, um sério
problema a despeito da correcdo do discurso. Ninguém estd aqui a negar a
constitucionalidade das agoes afirmativas, ndés temos um numero muito
razoavel de decisdes do Supremo Tribunal Federal, em variada ordem, que
ressalta a possibilidade de se adotarem critérios diversos. Isso faz parte,
inclusive, da velha férmula que era decantada ja por Rui Barbosa: de tratar
igualmente a iguais e desigualmente a desiguais. Ou, na critica de Anatole
France, que dizia: a igualdade formal assegurava a pobres e ricos. Mas a
referéncia, aqui, era a pobres e ricos, o direito inclusive de dormir sobre as
pontes. Entdo, € preciso ter atencao para esse aspecto. Este ponto me parece
um ponto critico do modelo. Eu poderia, também, eu nao estranharia a
possibilidade, Presidente, de se falar, em principio, da necessidade de
alguma baliza ou parametro legal, mas, tendo em vista inclusive essas
singularidades, ndo me parece inconveniente que instituicdes com essa dose
de autonomia possam fazer a modelagem de seus tipos a fim de buscar uma
maior efetividade. Mas a mim me parece - e acredito que ha um esforgo
nesse sentido quando ndés vemos, sera debatido no caso do ProUni,
inclusive a questdo da lei complementar para fins de isen¢do ou imunidade,
ou também das regras do Estatuto da Igualdade Racial -, mas, a mim me
parece que, num pais com tantas diversidades, e com tantas instituigdes
dotadas de autonomia, ai as proprias universidades estaduais, federais e,
também, as particulares, que estdo submetidas a regras basicas, ndo seria
estranho que houvesse pelo menos aquele tipo de lei moldura, de lei quadro,
que permitisse balizar os critérios. Mas vamos de novo destacar: o modelo
da UnB nas universidades federais tem a virtude e obviamente os eventuais
defeitos de um modelo pioneiro feito sem paradigmas anteriores. Entdo,
esse ¢ um ponto importante, ndo se pode negar a importancia de agdes que
levem a combater essa cronica desigualdade.’**

Destacou que o processo singular de miscigenacdo poderia privilegiar negros de
classe média e prejudicar brancos pobres, em sintonia com o pontuado pelo Movimento
Negro Socialista (MNS) em audiéncia publica. Assim, a acdo afirmativa estaria viciada pelo

que denomina de “manto falsamente inclusivo™:

As preocupagdes com as consequéncias da adog¢ao de cotas raciais para o
acesso a Universidade levaram cento e treze intelectuais brasileiros
(antropdlogos, socidlogos, historiadores, juristas, jornalistas, escritores,
dramaturgos, artistas, ativistas e politicos) a redigir uma carta contra as leis
raciais no Brasil. No documento, os subscritores alertam que “o racismo
contamina profundamente as sociedades quando a lei sinaliza as pessoas
que elas pertencem a determinado grupo racial — e que seus direitos sdo
afetados por esse critério de pertinéncia de raca”. Sustentam que “as cotas
raciais proporcionam privilégios a uma infima minoria de estudantes de
classe média e conservam intacta, atras de seu manto falsamente inclusivo,
uma estrutura de ensino publico arruinada”. Defendem que existem outras
formas de superar as desigualdades brasileiras, proporcionando um
verdadeiro acesso universal ao Ensino Superior, menos gravosas para a
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identidade nacional, como a oferta de cursos preparatorios gratuitos e a
eliminagdo das taxas de inscri¢ao nos exames vestibulares (“Cento e Treze
cidaddos antirracistas contra as leis raciais”, assinado por cento e treze
intelectuais brasileiros, entre eles, Ana Maria Machado, Caetano Veloso,
Demétrio Magnoli, Ferreira Gullar, José Ubaldo Ribeiro, Lya Luft e Ruth
Cardoso)’*.

O Ministro Gilmar Mendes destacou, conforme os argumentos favoraveis a ADPF
186, a existéncia de lacunas provenientes da acdo afirmativa realizada, sugerindo que as
acdes afirmativas deveriam ser fundamentadas na autodeclaragdo, combinada com o critério
de renda do candidato, além de comissdes com critérios objetivos de selegao.

Contudo, mesmo pontuando argumentos favoraveis a ADPF 186, tecendo ressalvas
para o aprimoramento do sistema de cotas proposta pela UnB e considerando os desafios da
politica, o Ministro Gilmar Mendes decidiu em favor da politica afirmativa.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio efetuou uma apreciagao historica, explicando
que, desde a Constituicao de 1824, previu-se a igualdade formal. A CF de 1988, por outro
lado, mudou tais perspectivas, pois diz que, para que exista igualdade, deve haver fomento
na educac¢do, podendo se valer de agdes afirmativas que sejam caminho para tais objetivos.
Essa medida demonstraria o teor democratico do principio da igualdade juridica, mas
exigiria critérios objetivos e o Ministro destacou que meritocracia sem “igualdade de pontos

de partida é apenas uma forma velada de aristocracia”3®,

Pode-se dizer, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizagdo
estatica, meramente negativa, no que se proibia a discriminagao, para uma
igualizagdo eficaz, dindmica, j& que os verbos “construir”, “garantir”,
“erradicar” e “promover” implicam mudanga de Optica, ao denotar “acao”.

Nio basta ndo discriminar. E preciso viabilizar — e a Carta da Republica
oferece base para fazé-lo — as mesmas oportunidades. Ha de ter-se como
pagina virada o sistema simplesmente principiologico. A postura deve ser,
acima de tudo, afirmativa. Que fim almejam esses dois artigos da Carta
Federal, sendo a transformacdo social, com o objetivo de erradicar a
pobreza, uma das maneiras de discriminagao, visando, acima de tudo, ao

bem de todos, e ndo apenas daqueles nascidos em bergos de ouro?>*’

Ainda, o Ministro complementou, reconhecendo a importancia da ampliagdo do

debate e a publicidade da tematica, o que leva a um profundo debate social e a posterior
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conscientizacdo da sociedade, ponto amplamente destacado pelos movimentos sociais,

como objetivo implicito da judicializagdo da questao:

(...) reconheco a valia da agdo ajuizada, da arguicao de descumprimento de
preceito fundamental, pelo Democratas — DEM, no que viabilizou a
discussdo da matéria e a revelacdo a sociedade brasileira da compreensao,
sob o angulo constitucional, da harmonia ou nao do sistema de cotas com a
nossa ordem juridica™®.

Declarou esperangca em uma mudanga cultural da sociedade brasileira,
proporcionando uma maior conscientizacdo, conforme pontuado amplamente por todos na

audiéncia publica e pelos amici curiae, no Plenario do STF:

Urge uma mudanga cultural, uma conscientizacdo maior por parte dos
brasileiros; falta a percepcdo de que ndo se pode falar em Constitui¢ao
Federal sem levar em conta, acima de tudo, a igualdade. Precisamos saldar
essa divida, ter presente o dever civico de buscar o tratamento igualitario.

E preciso chegar as agdes afirmativas. A neutralidade estatal mostrou-se
nesses anos um grande fracasso; ¢ necessario fomentar-se o acesso a
educacdo; urge implementar programa voltado aos menos favorecidos, a
abranger horario integral, de modo a tirar meninos e meninas da rua, dando-
lhes condigdes que os levem a ombrear com as demais criangas. O Estado
tem enorme responsabilidade nessa area e pode muito bem liberar verbas
para os imprescindiveis financiamentos nesse setor. As normas proibitivas
ndo sdo suficientes para afastar do cenario a discriminagdo. Deve-se contar
— e fica aqui o apelo ao Congresso Nacional- com normas integrativas™.

O Ministro Marco Aurélio, contrariando o pontuado por alguns favoraveis a ADPF
186 na audiéncia publica, destacou que agdes afirmativas ndo disseminam o racismo, € se

fazem necessarias para reduzir as diferencas:

Mostra-se importante ter em mente também que a adogao de politicas de
acdo afirmativa em favor dos negros e outras minorias no Brasil, iniciada
no Estado do Rio de Janeiro, ndo gerou o denominado “Estado racializado”,
como sustenta a arguente. Ao menos até agora, essa ndo foi uma
consequéncia advinda da mencionada politica. Observem: sdo mais de dez
anos da pratica sem registro de “qualquer episddio sério de tensdo ou
conflito racial no Brasil que possa ser associado a tais medidas”, conforme
observou a Procuradoria Geral da Repiiblica em parecer. E natural que, na
fase embriondria do sistema, hajam surgido choque de ideias, divergéncias
de interpretacdo jurisprudencial e, até mesmo, casos de ma aplicagdo das
quotas.

538 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acorddo. Op. Cit., p.216.
53 Ibidem, p.217.
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E concluiu seu voto favordvel a adogdo da politica afirmativa, argumentando que a

“(...) correcdo das desigualdades mostra-se possivel. Por isso, fagamos o que estd ao nosso

alcance, o que esta previsto na Constituigdo Federal>*,

Finalizando a votagao, o Ministro Ayres Britto ratificou que consta no preambulo da
Constituicao Brasileira de 1988 a necessidade de formacdo de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos. Desse modo, as pessoas/grupos sociais que precisarem de
auxilio para alcangar espacos institucionais devem ser consideradas pelo Estado, por meio
de politicas publicas. Por isso, o Estado deve disponibilizar recursos para que acdes

afirmativas sejam praticadas, promovendo para todos um tratamento igualitario:

Ou seja, combater as causas da pobreza, mas ndo so isso, os fatores de
marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos. Integracdo social, aqui, ganha o sentido técnico de
integracdo comunitaria. O que a Constituicdo esta dizendo ¢ que
historicamente h& desigualdades nas desigualdades desfavorecendo os
negros, pois € preciso que haja o plus da politica publica promocional.
Entdo, € preciso que haja uma politica publica diferenciada no ambito das
proprias politicas publicas. O discurso da Constituicdo ¢ coerente, ¢ de
reforgo. Se historicamente ha desigualdades nas desigualdades, atualmente
tem que haver politicas publicas no ambito das politicas publicas, as
primeiras correspondendo a um plus. Nao basta proteger, € preciso
promover, elevar, fazer com que os segmentos ascendam’'.

O Ministro destacou o contexto histérico multicultural do Brasil e reiterou que a
Constituicao afirma que devemos tratar igual os iguais e, desse modo, também devemos
tratar de modo diferente os diferentes, os que sofrem qualquer tipo de prejuizo, seguindo,

assim, o argumento contrario a ADPF 186:

E nesse contexto brasileiro de multirracialidade para além da cor da pele,
porque também pegam aqueles segmentos, aqueles povos que tém
caracteristicas historico-culturais inconfundiveis, que a Constituigdo deve
ser interpretada. E quanto ao conceito de discriminacao, eu volto a dizer:
discriminag¢do, para nossa Lei Maior, ¢ diferenciacdo, mas diferenciacdo em
um unico e inequivoco sentido. Aquele tipo de diferenciacdo que marca ou
isola negativamente certas pessoas, que diminui a autoestima delas, que faz
incidir sobre elas um juizo depreciativo aprioristicamente formulado,
porque traduzido num pré-conceito, num conceito prévio que se pretende
impor a realidade. Em outras palavras, discriminar ou pré-conceitualizar ¢
conferir a uma dada pessoa um tratamento humilhantemente desigual, nela
introjetando um sentimento de inata hipossuficiéncia; ¢ dizer, for¢ando-a a
entretecer de modo menos obsequioso, quando ndo grosseiro de todo, ou

540 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acorddo. Op. Cit., p. 220.
54 Ibidem, p.229.
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até ostensivamente indigno, as chamadas relagdes sociais de base. E eu
volto a dizer: sdo aquelas que definem o perfil de toda uma sociedade.

Por fim, a Corte, por unanimidade, declarou constitucional a a¢do afirmativa
realizada pela UnB, que reservou 20% das vagas de todos os cursos para negros € uma
porcentagem para indios, mesmo que a decisdo ndo tenha se referido a esse grupo,
contemplando, assim, um argumento enfatizado por meio da atuagcdo do amicus curiae

Fundacio Nacional do indio (FUNALI), concluindo:

Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de a¢ao afirmativa
adotadas pela Universidade de Brasilia (i) tém como objetivo estabelecer
um ambiente académico plural e diversificado, superando distorgoes sociais
historicamente consolidadas, (ii) revelam proporcionalidade e a
razoabilidade no concernente aos meios empregados e aos fins perseguidos,
(iii) sdo transitorias e preveem a revisdo periddica de seus resultados, e (iv)
empregam métodos seletivos eficazes e compativeis com o principio da
dignidade humana, julgo improcedente esta ADPF>*,

5.4 CONSIDERACOES GERAIS: ENTRE TEORIA E PRATICA

A conclusdo mais evidente que se extrai dos dados trabalhados no presente capitulo
refere-se a forte pressdo e influéncia que o entorno social, sobretudo dos movimentos
sociais, exerce em todas as etapas do processo decisorio. As pecas processuais demonstram,
ao menos parcialmente, a dimensdo dos debates ocorridos na construgdo dos julgamentos
das acdes constitucionais, langando luz sobre a importancia da atuagdo dos movimentos
sociais na constru¢ao da decisdo em torno das tematicas apreciadas pelo STF, sobretudo
aquelas de grande repercussdo social que envolvem direitos de grupos vulneraveis que
tradicionalmente vivem a margem da tutela juridica.

Como vimos, a constru¢do das decisdes em torno das questdes apresentadas contou
com forte atuacdo dos movimentos sociais e, logo apos a impetracdo das agdes, 0s casos
receberam pedidos de ingresso como amici curiae, tanto favoraveis quanto contrarios aos
pleitos, demonstrando importancia ndo apenas dos mecanismos processuais em si, mas

também a hipotese de atuacgdo estratégica desses movimentos como forma de provocar o

S42BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF 186.
Acordao. Op. Cit.,, p.47.
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sistema social e utilizar seus instrumentos processuais como alternativa para a tutela de
direitos e construcao de novas formas de sociabilidades.

Também foi possivel observar que as questdes sociais que envolvem a comunidade
LGBTQ+, bem como aquelas relacionadas ao ingresso no ensino superior de grupos sociais
de natureza étnico-raciais, diferenciaram-se de meros desapontamentos esporadicos,
adquiriram coesdo e ganharam consisténcia suficiente para provocar o sistema juridico a
dar respostas aos problemas apresentados. Este, por sua vez, ndo pdde ignorar tais pressdes
sociais e precisou trata-las de forma seletiva, através do procedimento decisorio, no &mbito
da jurisdi¢ao constitucional. Diante da observagdo de diversas possibilidades trazidas ao
bojo dos procedimentos, o sistema juridico promoveu reducdo da complexidade,
transformando, assim, complexidade desestruturada em complexidade estruturada,
decidindo e fazendo com que os conflitos apresentados fossem tratados ao nivel das
expectativas. Observe-se que a necessidade de decidir sobre os temas abordados também
estd relacionada com a manutencdo da sua propria funcdo enquanto (sub)sistema da
sociedade, inserido na sociedade, responsdvel por estabilizar expectativas normativas
comportamentais.

Os mecanismos de abertura cognitiva do processo constitucional (amicus curiae
e/ou audiéncias publicas) permitiram mobilizacdo do direito por parte dos movimentos
sociais que “irritaram” o sistema juridico, criando condi¢des para sua variabilidade. Eles se
expressaram na forma de um clamor por senso de responsabilidade pela sociedade, mas
“contra” ela e a partir das suas proprias estruturas comunicativas®*; permitiram evidenciar
a instabilidade daquilo que era instavel. Diante dessa elevada instabilidade apresentada, o
sistema juridico ndo viu outra alternativa a ndo ser reagir, construindo conexdes
comunicativas internas que canalizaram e absorveram ‘“adequadamente” essa
instabilidade>*4.

Ainda, da andlise dos casos e na esteira do que foi abordado na parte tedrica da
presente pesquisa, ¢ possivel concluir que os mecanismos processuais do amicus curiae e
audiéncias publicas possibilitaram, de forma efetiva, a atuacdo dos movimentos sociais e
demais setores da sociedade no procedimento, contribuindo para a atenuagdo do déficit de
legitimidade democratica da decisdo em sede de jurisdigdo constitucional, dando ares de

pluralidade ao debate. Além disso, a participacdo do ambiente social no procedimento

543 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007, p.676.
54 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacdo do direito e movimentos sociais. Op. Cit., 2012. p.83, 103.
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possibilitou a oferta de observagdes multidisciplinares aos tomadores de decisao, de modo
que suas decisdes puderam ser construidas sob o maximo de conhecimento possivel acerca
dos seus efeitos na esfera social. Evidencia-se, dessa forma, uma combinagao entre abertura
cognitiva e fechamento operacional, consisténcia juridica e adequacdo social, nos
procedimentos que geraram os precedentes judiciais.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, lembramos que no caso da ADO 26 os
posicionamentos dos movimentos sociais foram abordados nos votos da maioria dos
Ministros, sendo 06 deles de forma explicita, onde ressaltaram a importancia dos dados
trazidos ao procedimento para formagdo da decisdo. J& no caso da ADI 4275, destacamos
que a atuacdo dos amici foram imprescindiveis ndo apenas na instru¢do do processo, como
também influenciaram diretamente na ampliagdo do escopo inicial da a¢do, proposta pela
PGR, no sentido de que se passasse a utilizar o termo transgéneros ao invés de transexuais e,
dessa forma, tutelar um maior nimero de sujeito de direitos, permitindo a inclusdo dos
travestis, por exemplo. Além disso, a obrigatoriedade de laudo médico multidisciplinar foi
questionada pelos movimentos sociais LGBTQ+, e, durante o julgamento, a propositura
inicial foi alterada, passando tais laudos a serem dispensados para alteragdo do registro civil.
Por fim, lembramos que na ADPF 186, a participagcdo da sociedade civil em geral, das
diversas institui¢des e dos movimentos sociais, permitiram uma maior amplitude de visdes
sobre o tema, assim como a intervengdo dos amici também foram imprescindiveis para
ampliacdo da tutela dos direitos em debate, mais especificamente no sentido de permitir a
formalizagdo e consolidagdo dos indigenas no rol de sujeitos de direitos ao sistema de cotas
nas universidades publicas.

Por fim, como ja destacamos, verificou-se que a atuagdo dos movimentos sociais
ndo passou despercebida pelo sistema juridico. Seu centro decisdrio foi provocado pelas
demandas, que por sua vez foram consideradas relevantes ao (sub)sistema social, sendo
entdo absorvidas e al¢adas ao status de expectativas normativas, configurando-se, dessa
forma, todas as etapas do tratamento da complexidade que caracteriza a teoria evolutiva do
direito por meio do processamento dos elementos de variagdo/selegdo/estabilizacdo.

Embora ja tenhamos abordado na parte tedrica da presente pesquisa, vale lembrar
que, de acordo com a teoria evolutiva do direito, a variacdo se apresenta como uma
reproducdo desviante de elementos em relacdo as estruturas ja existentes no sistema. Trata-
se da absor¢do de elementos sociais que, devido a complexidade e a contingéncia da vida

moderna, traduzem a incerteza do futuro, e se apresentam como novidades, como novas
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possibilidades®®. Identificamos essas possibilidades como “proje¢des de expectativas” que
se colocam diante dos sistemas em busca de estabilizacdo. A selecdo corresponde a
formacdo de expectativas que direcionam essa comunica¢do. Com base na comunicagdo
inesperada, a selecdo, que ocorre por meio da institucionalizacdo de procedimentos
decisoérios (no nosso caso, no ambito da jurisdi¢do constitucional), estabelece as referéncias
de sentido que podem formar estruturas capazes de construir e condensar expectativas>#S.
Trata-se, como dissemos, de reconhecer e eleger elementos que, em tese, estariam aptos a
ingressar no sistema e a serem continuamente reproduzidos em seu interior. Por fim, o
processo de evolugcdo se completa quando ocorre a estabilizagdo, que, por sua vez,
representa a unidade do processo evolutivo, pois assegura durabilidade e resisténcia ao
elemento inovador.

No entanto, ¢ importante destacar que essa ¢ a “unidade da contingéncia”; ¢ a
unidade que ativard novas possibilidades de abertura e, consequentemente, novas
(in)certezas que deverdo ser novamente processadas no interior do sistema através de seus
processos seletivos. Nesse sentido, ndo ha que se falar em eliminagdo do conflito ou
desconsideragao do dissenso social. Os mecanismos de variacdo e estabilizacdo se
apresentam em uma intensa e estreita relacdo de condicionamento reciproco. Um serve de
“engate” /estimulo para o outro; dessa forma, a absor¢ao dos novos elementos se estabiliza
a fim de buscar uma identidade/manutencdo das novidades no interior do sistema, para um
novo ciclo se iniciar®¥’.

Diante do exposto, anote-se que sociedade moderna se configura como uma

sociedade de risco e o direito ndo apenas resolve conflitos sociais, como também os

%5 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Op. Cit., 2007, p. 358.

546 Ibidem, p. 358; LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 323-324.

547 Sobre variacdol/selecio/estabilizagdo, ver: GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO,
Orlando Teoria dos sistemas sociais: direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. Op. Cit., p. 35-40;
LUHMANN, Niklas. E! derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 301-358; LUHMANN, Niklas. La sociedad
de la sociedad. Op. Cit., p. 358-399. Oportuno, ainda, nesse ponto, destacar as palavras de Ulisses Viana: “ Em
face desses horizontes contingentes e, assim, mutaveis, o sistema juridico deve contribuir para as operagdes
sociais com sua ardua funcdo de estabilizagdo congruente de expectativas normativas, ou seja, com a
transformagdo da indeferminac¢do (inseguranca de expectativas) em uma determinagdo (seguranca de
expectativas) autopoiética e autorreferencialmente possivel, utilizando a incerteza (Ungewissheit) como
oportunidade (Chance) evolutiva, no sentido da conformagdo e da reconstru¢do continua de suas estruturas
internas (dogmaticas e normativas) de modo adequado, submetidas a uma constante auto-observacdao de sua
propria funcdo e da qualidade de suas prestagdes. Produz-se um direito adaptavel ao ambiente social, dentro de
seus limites cognitivo-operativos, coevolutivo e capaz de dar respostas juridicas eficientes, abertas a inovagdes
dotadas de sentido funcional e de uma eficacia possivel” (VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e justica em Niklas
Luhmann: Op. Cit., 2015, p. 227).
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produz®*®, Esse um pressuposto basico do processo de redugdo de complexidade de um
sistema funcional: a0 mesmo tempo em que limita, também expande os horizontes de
possibilidades.

Ao produzir uma decisdo, o centro decisorio do sistema juridico devolveu ao meio
ambiente uma unidade de sentido que influenciard outros sistemas, gerando novas
demandas que retornardo em forma de novos conflitos em um processo recursivo, evolutivo
e interminavel. Portanto, repita-se: complexidade reduzida ndo significa complexidade

excluida, sendo complexidade elevada, ela deixa aberto o acesso a outras possibilidades®*.

548 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 196.
5% LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Op. Cit., 1998, p. 10.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme vimos, a contemporaneidade passou a cobrar das estruturas sociais novas
performances e novos procedimentos que se adequem a uma realidade contundentemente
mutante. O direito, dentro desse contexto, passa a ter a responsabilidade sobre sua propria
existéncia, torna-se autodeterminado e busca estabilizar expectativas normativas. Trata-se de
uma condi¢do operacional que ndo admite mais a terceirizagdo para cosmovisdes €
fundamentos ab extra.

Se antes existiam recursos exteriores para a solu¢do de conflitos, hoje existe apenas a
necessidade de decisdo face a uma miriade de possibilidades incrementadas pela
complexidade, pela contingéncia e pelo risco. A partir dai, o direito vai se definindo a cada
passo, adquirindo vinculos com o futuro em um processo constante € a construgdo desse
processo ocorre selecdo a sele¢do, decisdo a decisdo, contingéncia a contingéncia, risco a
risco, conflito a conflito; e ndo de uma vez por todas, de forma segura e privilegiadamente
acabada.

Esse pode ser um diagnostico dificil para quem tem os olhos voltados para ideia de
justica e seguranca como valores absolutos e imutaveis, no entanto, tal diagndstico pode
fornecer ao sistema juridico boas chances de entender as condi¢des “favoraveis” que se
apresentam para sua propria reinvengao.

Nesse sentido, em Ultima instancia, esta pesquisa busca estimular a reflexdo de que
ndo perceber essa concep¢do atual de mundo seria se distanciar e se tornar
desvalorizado/inadequado pelo proprio fluxo do ambiente social. Por isso, ressalta que a
autodeterminagdo e autonomia do direito ndo podem ser confundidas com invaridncia
estrutural ou isolamento cognitivo. Os termos autodeterminagdo e autonomia sao
empregados, aqui, como pontos de partida, como mecanismos de enlace entre estabilizacao
e variagdo estrutural (uma estabilidade dindmica) que, por sua vez, a partir da nossa leitura,
podem ser representados pelos precedentes judiciais e pelos mecanismos de abertura
cognitiva do procedimento, respectivamente.

Observe-se, ainda, que o tratamento de uma solucdo juridica desprovida de um
minimo de preocupacdo com os efeitos que dela decorrem pode prejudicar ndo apenas a

fung¢do do direito como estabilizador congruente de expectativas normativas, mas também a
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prestagdo (relagdo entre o sistema juridico e demais sistemas sociais)>°, que este proporciona
a outros sistemas a ele acoplados. Isso porque, a Constituicao Federal, enquanto vértice da
ordem juridica e social, se instrumentaliza como suporte juridico, através da diferenciagdo
do direito, para garantir a solugdo de conflitos, bem como servir como referéncia de conduta
para as atividades de outros sistemas sociais. Ou seja, a preservacdo de diversas fungdes
sociais também depende da necessidade de se fazer referéncia ao sistema juridico para
solucionar conflitos e fazer com que os comportamentos sejam minimamente expectaveis.

Assim, uma vez que as decisdes juridicas ndo permitem o minimo de contato com a
complexidade da realidade do seu entorno social, ocorre um bloqueio de comunicagdo, o que
resulta em acoplamentos deficitarios e, finalmente, em auséncia de coevolugdo
(intersistémica).

Ressalte-se, mais uma vez, que a abertura cognitiva do sistema juridico, por meio
desses mecanismos especificos desenvolvidos pelo procedimento, ndo deve ser
compreendida como uma busca por eliminagdo da contingéncia e do risco social. Tal
concepcdo seria incompativel com a sociedade contemporanea e pressuporia o
estabelecimento de estruturas imutaveis, socialmente inadequadas. Como dito, o olhar para
outras esferas sociais e a ampliagdo da participagdo social no procedimento decisorio
funciona, simplesmente, como busca por canalizacdo e administra¢do da contingéncia, com
vistas a produgdo de uma decisdo juridica socialmente adequada que potencialize sua fungdo
social de estabilizacdo de expectativas comportamentais e permita a constru¢ao de condigdes
favoréaveis para o funcionamento dos demais sistemas sociais.

A ampliacdo da observagao juridica para outras esferas sociais certamente ndo ¢ um
caminho simples, e o presente trabalho ndo pretende cair na ingenuidade de desconsiderar os
aspectos institucionais, econdmicos, sociais e culturais que envolvem a possibilidade de uma
abertura cognitiva como instrumento de potencializa¢do da capacidade de observagdo do
ambiente social, bem como os aspectos que envolvem efetiva participacdo social na
construcdo das decisdes judiciais, no ambito dos procedimentos da jurisdi¢ao constitucional.

No entanto, ¢ possivel pensar na constru¢do de uma racionalidade circular que se

550 Marcelo Neves destaca que, na Teoria Sistémica, a referéncia dos sistemas sociais ao seu ambiente realiza-
se por meio da fungdo e da prestacdo. E, com referéncia em Luhmann, ele observa que “A fungio ¢ a relagdo
do subsistema social com a sociedade como um todo. A prestagdo apresenta-se como referéncia de um
subsistema a outro subsistema da sociedade” (NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizagdo simbdlica. Op. Cit.,
2013, p. 158). Para mais detalhes sobre fungdo e prestagdo do sistema juridico, ver: LUHMANN, Niklas. £/
derecho de la sociedad. Op. Cit., 2005b, p. 215-221.
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instrumentalize, impondo o constante equilibrio e desequilibrio entre “justica interna”
(consisténcia juridica — autorreferéncia) e “justica externa” (adequagdo social -
heterorreferéncia), firmando-se como um canal permanente de (re)orientacao de expectativas
sociais, evitando a formacao de unidades de sentido dotadas de rigidez normativa socialmente

inadequadas.



218

7 REFERENCIAS

ACAO EDUCATIVA, Missdo, 2020. Disponivel em: http://www.acaoeducativa.org.br
Acessado em 10.jan.2020.

ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: Para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

ALMEIDA, André Galvao Vasconcelos de. (Des)confianga sistémica ¢ o direito como

generalizador congruente de expectativas normativas. Revista de informagdo legislativa:
RIL, v. 54, n. 213, p. 241-263, jan./mar. 2017.

. Da onipoténcia do legislador ao protagonismo judicial: reflexdes sobre o problema
da efetividade dos direitos na sociedade contemporanea. Revista da Agu, v. 17, n. 3, 2018.

. Disfuncionalidades sistémica e o problema da criagdo judicial do direito. Revista
Cientifica da FASETE, 2018.

AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. In:
ARNAUD, André-Jean; LOPES JR, Dalmir. Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia

juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (Orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a
sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

BACHUR, Joao Paulo. Conflito, Procedimento e os Novos Movimentos Sociais—Uma
Perspectiva a partir da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. VI Encontro Nacional da
Associagdo Brasileira de Ciéncia Politica, Campinas, 2008.

BAUMAN, Zygmunt; BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony, LUHMANN, Niklas. Las
consecuencias perversas de la modernidad. Josetxo Berain (Comp), Barcelona, Anthropos,
1996.

BELL, Daniel. Las contradicciones culturales de la modernidad. México: Anthropos
Editorial, 2007.

BINENBOJIM, G. A Nova Jurisdi¢ao Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar,
1994.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1995.

BORA, Alfons. Technoscientific Normativity and the ‘‘Iron Cage’’of Law. Science,
Technology, & Human Values, v. 35, n. 1, 2010.

BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto lei n° 5002, de 2013. Camara de
Deputados.  Brasilia, DF, fev. 2013a. Disponivel em: http://www.camara.
gov.br/proposi¢desweb/prop mostrarintegra?codteor=105944. Acessado em: 10. Jan. 2020.



219

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI n? 2.130-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de
02.02.2001. Disponivel em: http://www.stf.  jus.br/portal/jurisprudéncia
/visualizarEmenta.asp?s1=000158965&base=baseMonocraticas. Acessado em: 02.set.2019.

. Audiéncia Publica - Notas taquigrdficas. ADPF 186. Requerente: Procuradoria
Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 9 mar. 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acessado em: 10 jan. 2020.

. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 54/DF, Relator Ministro
Marco  Aurélio, julg.  31/07/2008, publ.  14/08/2008.  Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24.SCL
A +E+54.NUME.%29+NAO+S.PRES.&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/a9
mcp-fe. Acessado em: 02.set.2019.

. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4.275. Memorial CLAM. Requerente:
Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acessado em: 10 jan. 2020.

. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Acorddo. Requerente: Procuradoria
Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 9 mar. 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acessado em: 10 jan. 2020.

. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Memorial ABGLT. Requerente:
Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acessado em: 10 jan. 2020.

. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Memorial GADVS. Requerente:
Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acessado em: 10 jan. 2020.

. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Memorial Grupo de Dignidade pela
cidadania. Requerente: Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional.
Relator:  Ministro Marco  Aurélio. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acessado em: 10 jan. 2020.

. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Memorial IBDFAM. Requerente:
Procuradoria Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acessado em: 10 jan. 2020.

. A¢do Direta de Institucionalidade n° 4275. Requerente: Procuradoria Geral da
Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 9
mar. 2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371.
Acessado em: 10 jan. 2020.



220

. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n°26, Acordao. Requerente: Partido
Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso de Mello.
Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago.2019.

. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial ABGLT.
Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago.2019.

. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial ANJURE.
Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago.2019.

. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial ANTRA.
Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago.2019.

. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial GADVS.
Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago.2019.

. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial Grupo Gay da
Bahia. Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago.2019.

. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n°26, Memorial PSTU. Requerente:
Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso de
Mello. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago.2019.

. A¢do Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Memorial COBIM.
Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago.2019.

. Acdo Direta de Institucionalidade por omissdo n° 26, Peti¢ao inicial. Requerente:
Partido Popular Socialista (PPS), Intimado: Congresso Nacional, Relator: Min. Celso de
Mello. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451 5053, acessado em 01.ago.2019.

. Audiéncias Publicas — Realizadas. 2019. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada. Acessado em: 10.jan.2020.

BRASIL, Ministério dos Direitos Humanos. Violéncia LGBTFobicas no Brasil: dados da
violéncia/elabora¢do de Marcos Vinicius Moura Silva — Documento eletronico — Brasilia,



221

2018, Disponivel em: https://www.mdh.gov.br/biblioteca/consultorias/Igbt/violencia-
Igbtfobicas-no-brasil-dados-da-violencia. Acessado em: 10.out.2019.

BRASIL, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatistica social. 2019, Disponivel
em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-denoticias/noticias
/18282-populacao-chega-a-205-5-milhoes-com-menos-brancos-e-mais-pardos-e-pretos.
Acessado em: 01 de jan. 2020.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a
aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do judiciario: um enquadramento teorico.
In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed. 4.
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

. Interpretagdo do direito e movimentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

CARDINALI, Daniel Carvalho. (Im) possibilidades de Acesso a jurisdicdo do STF por
Movimentos Sociais: Alguns fatores de limitagdo. Revista Publicum, v. 4, n. 1, 2018.

CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Cortes supremas e sociedade civil na America Latina:
estudo comparado Brasil, Argentina e Colombia, 2012. Tese (Doutorado em Filosofia e
Teoria Geral do Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012.

CARDOSO, Oscar Valente. Amicus curiae e audiéncias publicas no controle de

constitucionalidade brasileiro. Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito—
PPGDir./UFRGS, v. 9,n. 2,2014.

CARDOZO, Benjamin N. The nature of judicial process. New Haven: Yale University Press,
1921.

CASTRO, Cristina Veloso de. As garantias constitucionais das pessoas transexuais. Birigui,
Sdo Paulo: Boreal, 2016.

CLAPP, A. A génese da Politica de acdo afirmativa da PUC-Rio. Uma parceria entre
Universidade e Movimento Social. Revista de Ciéncias Sociais da PUC-Rio — Desigualdade
e Diversidade, n°5, Jul/dez. Rio de Janeiro, 2009.

CONEN, Coletivo de Entidades Negras. Institucional. 2020. Disponivel em:
http://www.conen.org.br. Acessado em: 10.jan.2020.

CORREIA, José¢ Gladston Viana. Sociologia dos direitos sociais - escassez, justica e
legitimidade. Sao Paulo - SP - Brasil: Saraiva, 2014, p. 183-196.

CORSI G, ESPOSITO, E.; BARALDI, C. (Eds.). Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. México: Universidad Iberoamericana-ITESO/Anthropos. 1996.

COSTA, Alexandre Aratijo; BENVINDO, Juliano. 4 quem interessa o controle concentrado
de constitucionalidade? O descompasso entre teoria e pratica na defesa dos direitos
fundamentais. Pesquisa financiada pelo CNPq. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2014.
Disponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2509541.



222

DAL CANTO, Francesco. Os novos direitos. In: ROMBOLI, Roberto; ARAUJO, Marcelo
Labanca Correia de (Orgs). Justica constitucional e tutela jurisdicional dos direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Arraes. 2015.

DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998.

. Direito, tempo e memoria. Tradugdo de Guilherme Leite Gongalves. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificag¢oes da jurisprudéncia no direito tributario. Sao
Paulo: Noeses, 2009.

DIAS, Maria Berenice. Liberdade sexual e os direitos humanos. Revista Juridica da
Universidade de Franca, n. 5, 2000.

. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. 9. ed., v. 2. Salvador: JusPodvim, 2014.

DOMINGUES, Petronio. Movimento negro brasileiro: alguns apontamentos
historicos. Tempo, v. 12, n. 23, 2007.

DUARTE, Evandro Piza; SCOTTI, Guilherme. Historia e memoria nacional no discurso
juridico: ADPF 186. Unijus, Brasilia, v. 24, n. 3, 2013. Disponivel em:
http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/view/261.  Acessado
em: 30 set. 2019.

EDUCAFRO. Missdo. 2020. Disponivel em:  https://www.educafro.org.br/site/conh
ecaeducafro/. Acessado em: 10.jan.2020.

FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed. 4. tiragem.
Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

FEDOZZI, Luciano. A nova Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann: uma leitura
introdutoéria. In: NEVES, Clarissa Baeta ¢ SAMIOS, Eva M. B. (Coords.) Niklas Luhmann:
a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA,
1997.

FERES JUNIOR, Jodo; CAMPOS, Luiz Augusto. Acdo afirmativa no Brasil:
multiculturalismo ou justica social?. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, n. 99, 2016.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: Forense,
2005.

. A ciéncia do direito. Sao Paulo: Atlas, 2010.

. Fung¢do social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Atlas, 2015.



223

. Introducdo ao estudo do Direito: tecnica, decisdo, dominacgdo. 9. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2016.

FERREIRA, Daniela Sanchez Ita; CHICANATO, Dionisio de Jesus. Acodes afirmativas ¢ a
politica de cotas raciais dentro do sistema educacional brasileiro. Revista Areopago Juridico,
Sdo José do Rio Preto, 4 ed. out./dez. 2008.

GELEDES, Instituto da Mulher Negra. Missdo Institucional. 2020. Disponivel em:
https://www.geledes.org.br/geledes-missao -institucional/. Acessado em: 11.jan.2020.

GOHN, Maria da Gléria. Movimentos sociais na contemporaneidade. Revista brasileira de
Educacdo, v. 16, n. 47, 2011.

GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando Teoria dos sistemas
sociais: direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

GONCALVES, Guilherme Leite. Tradugdo em teoria dos sistemas: consideragdes iniciais a
partir da obra de Raffaele De Giorgi. In: DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e memoria.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006.

. Direito entre certeza e incerteza. Horizontes criticos para teoria dos sistemas. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

GOOGHART. Arthur L. Precedent in English and Continental Law - An Inaugural Lecture
Before the University of Oxford. Londres, Steves and Sons, 1934.

GGB, Grupo Gay da Bahia. Nossa historia, Disponivel em: https://grupogaydabahia.
com.br/about/o-que-e-0-ggb-nossa-historia /. Acessado em: 30.jul.2019.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pos-moderna:
Introducdo a uma teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

GUIBENTIF, Pierre. A comunicacao juridica no quotidiano lisboeta. Proposta de abordagem
empirica a diferenciacdo funcional. /n:ARNAUD, André-Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir
(Org.) Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para interpreta¢do pluralista e “procedimental” da Constituicdo.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, Trad. Gilmar Ferreira Mendes. v. 11, n. 60, 2015.

IBDFAM, Instituto Brasileiro de Direito da Familia. A ADI 4.275. 2018. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6548/STF+reconhece+as+pessoas+trans+o+direito+deal
teracdo+no-+tregistro+civil+sem+necessidade+de+cirurgia+de+transgenitalizacdo. Acessado
em: 10.jan.2020.

JUNIOR, Nilo Ribeiro. Etica, alteridade e transcendéncia. Cadernos Teologia Piblica, v. 4,
n. 1,2015.



224

LEAL, Fernando. O mito da sociedade aberta de intérpretes da Constituicao. Jota. Supra.
Publicado em 08.03.2018. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/supra/o-mito-da-
sociedade-aberta-de-interpretes-da- constituicao-08032018). Acessado em 12.dez.2019.

LEITE, Carina Lellis Nicoll Simdes. Os Dialogos Sociais no STF: as audiéncias publicas, o
amicus curiae e a democratizacdo da jurisdicdo constitucional brasileira. Dissertagdo de
Mestrado do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UERJ, Linha de Direito Publico.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015

LIMA, Fernando Rister de Souza. Sociologia do Direito: O direito e o processo a luz da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012.

LUHMANN, Niklas. Legitimag¢do pelo procedimento. Trad. Maria da Concei¢ao Corte Real.
Brasilia: UNB, 1980.

. Sistema juridico y dogmatica juridica. Trad. Otto Pardo, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983a.

. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983b.

. Sociologia do Direito. Vol. 1I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1985.

. Como se podem observar estruturas latentes? In: WATZLAWICK, Paul; KRIEG,
Peter. EI Ojo Del Observador. Contribuciones al Construtivismo. Barcelona: Gedisa, 1989.

. A posicao dos Tribunais no sistema juridico. Revista da Ajuris. n.° 49. Porto Alegre:
Ajuris, julho de 1990.

. Em entrevista concedida a Juremir Machado da Silva. In: SILVA, Juremir Machado
da. O Pensamento do Fim do Século. Porto Alegre: L&P, 1993.

. A Constituicdo como aquisi¢do evolutiva. Trad. Menelick de Carvalho Netto.
Torino: Einaudi, 1996.

. Observaciones de la modernidad: racionalidad y contingencia en la sociedad
moderna. Paidos: Barcelona, 1997a.

. Sobre os fundamentos tedricos-sistémicos da teoria da sociedade. In: NEVES,
Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS, Eva Machado Barbosa. Niklas Luhmann: a nova teoria dos
sistemas. Porto Alegre: Ed. UFRGS, 1997b.

. Novos desenvolvimentos na teoria dos sistemas. In: NEVES, Clarissa Bacta ¢
SAMIOS, Eva M. B. ( Coords.) Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre:
Ed. da Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA, 1997c.

. Por que uma teoria dos sistemas? In: NEVES, Clarissa Baeta e SAMIOS, Eva M.
B. (Coords.) Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da
Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA, 1997d.




225

. O conceito de sociedade. . In: NEVES, Clarissa Bacta ¢ SAMIOS, Eva M. B.
(Coords.) Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da
Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA, 1997e.

. Sistemas Sociales: Lineamentos para una teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker, México: Anthropos Editorial/Universidad Iberoamericana, 1998.

. A restituicao do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise sociolégica do
direito. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema
social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

. Confianza. México: Anthropos., 2005a.

. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrete, com a colaboragdo de
Brunhilde Erker, Silvia Pappe e Luis Felipe Segura. 2. ed. México: Herder, 2005b.

. A improbabilidade da Comunicag¢do. Trad. Anabela Carvalho. 4. ed. Lisboa:
Passagens, 2006a.

. Sociologia del riesgo. Trad. Silvia Pappe e Brunhilde Erker, México: Anthropos
Editorial/Universidad Iberoamericana, 2006b.

. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2007a.

. Riesgo y peligro. In: BELL, Daniel. Las contradicciones culturales de la
modernidad. México: Anthropos Editorial, 2007b.

. Introducado a teoria dos sistemas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2009.

LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria della societa. Mildo: FrancoAngeli,
1992.

MACHADO, Mateus Renard. A4 teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann e a retirada
de foco do sujeito. 111 EICS Encontro Internacional de Ciéncias Sociais: crise € emergéncia
de novas dinamicas sociais. PPGCS Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncias Sociais.
UFPel:  Pelotas, RS, 2012. Disponivel em: http://www2.ufpel.edu.br/ifisp/
ppgs/eics/dvd/documentos/gts llleics/gt1 8/GT18mateus.pdf. Acessado em: 08 abr. 2019.

MANSILLA, Dario Rodrigues. La crisis Tedrica de la sociologia. In: LUHMANN, Niklas.
La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder; Universidad
Iberoamericana, 2007a.

MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da igualdade. Disponivel em
https://www.academia.edu/218490/0 Precedente na Dimensao da Igualdade. Acessado
em: 11.nov.2019.

. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015.



226

MICHELS, Eduardo; MOTT, Luiz ( Coord.). Mortes violentas de Igbt+ no Brasil, relatorio
2018, Disponivel em: https://grupogaydabahia.files.wordpress.com/2019/01/relatdrio-de-
crimes-contra-lgbt-brasil-2018-grupo-gay-da-bahia.pdf, Acessado em: 01.ago0.2019,

MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vincula¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

MONTEAGUDO, Jorge Galindo. La Teoria Sistémica de la Sociedad de Niklas Luhmann:
Alcances y Limites. In: LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres
Nafarrate. México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2007a.

MPMB, Movimento Pardo-Mesti¢o Brasileiro. Quem somos. 2020. Disponivel em:
https://nacaomestica.org/blog4/?cat=116. Acessado em: 11.jan.2020.

NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann.
Ciudad de México: Heder Universidad Iberoamericana, 2008.

NASCIMENTO. Alexandre do. Universidade e cidadania: o movimento dos Cursos Pré-
Vestibulares Populares. Revista Lugar Comum (LABTeC/UFRJ), n° 17, Mai/Out 2002:
Porto alegre, 2002.

NEVES, Clarissa Baeta ¢ SAMIOS, Eva M. B. (Coords.) Niklas Luhmann: a nova Teoria
dos Sistemas. Porto Alegre:Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA, 1997.

NEVES, Marcelo. A teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann. Plural, Sdo Paulo, v.
11, 2004. Entrevista concedida a Romulo Figueira Neves. Disponivel em:
<http://www.fflch.usp.br/ds/ plural/edicoes/11/entrevista 2 Plural 11.pdf>. Acessado em:
10 dez. 2018.

. Entre Témis e Leviata: uma relagao dificil; O estado democratico de direito a partir
¢ além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012.

. A constitucionaliza¢do simbolica. 3.ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2013a.

. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenga
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013b.

NIEMBRO  O., Roberto. Una mirada al constitucionalismo  popular.
Isonomia, México, n.38, abr. 2013.Disponivel em http://www.scielo.org.mx/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S1405-02182013000100007&Ing=es&nrm=iso. Acessado em 14 de
dezembro de 2019.

ONU, Conselho de Direitos Humano. Principios de Yogyakarta. Disponivel em:
http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de yogyakarta.pdf. Acessado em: 10
jan. 2020.

PEDRON, Flavio Quinaud. A funcdo dos tribunais constitucionais para a teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann. Direito Publico,v. 3, n. 11, 2006.



227

POMPEU, Ana. ADPF que discute criminalizacdo do aborto bate recorde de amici curiae no
Supremo. Consultor Juridico. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mar-
20/adpf-discute-aborto-bate-recorde-amici-curiaesu premo. Acessado em 25.jan.2019.

POUND, Roscoe. What of Stare Decisis, Fordham Law review, vol.10, 1941.

RADOMYSLER, Clio Nudel. STF: um espago de luta do movimento negro. Revista Direito
e Praxis, v.4,n. 1, 2013.

RE, Edward D. Stare decisis. Revista Juridica, Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sintese, v. 42, n. 198, 1994. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/
bdst/bitstream/handle/id/176188/ 00048561 1.pdf?sequence=3. Acessado em: 11.nov.2019.

REIS, Toni. O movimento homossexual. In: FIGUEIRO, Mary Neide Da mico (Org.).
Homossexualidade e educag¢do sexual: construindo o respeito a diversidade. Londrina:
EdUEL, 2007.

ROCHA, Leonel Severo. Observagoes sobre a observa¢ao luhmanniana. In: ROCHA, Leonel
Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A Verdade sobre a Autopoiese no Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael;, SCHWARTZ, Germano. A Verdade sobre a
Autopoiese no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

ROMBOLI, Roberto; ARAUJO, Marcelo Labanca Correia de (Orgs). Justica constitucional
e tutela jurisdicional dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Arraes. 2015.

SCHWARTZ, Germano. Duas visdes sobre autopoiese ¢ Constitui¢des. In: SCHWARTZ,
Germano; PRIBAN, Jiri; ROCHA, Leonel Severo. Constitui¢des. Sociologia sistémico-
autopoiética das Constitui¢oes. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015.

SCHWARTZ, Germano; PRIBAN, Jiri; ROCHA, Leonel Severo. Constitui¢des. Sociologia
sistémico-autopoiética das Constitui¢oes. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2015.

SILVA, Juremir Machado da. O Pensamento do Fim do Século. Porto Alegre: L&P, 1993.
SILVA. Artur Stamford da. /0 ligoes sobre Luhmann. Petropolis: Vozes, 2016.

SILVERIO, Valter Roberto; MATTIOLI, Erica; JODAS, Juliana; MADEIRA, Thais.
Politicas de agdo afirmativa no ensino superior: o balango de uma década. Anais eletrénicos
do ANPOCS, v. 35, 2019.

STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Trad. José Engracia Antunes.
Lisboa: Calouste, 1993.

. Direito, sistema e policontextualidade. Piracicaba: UNIMEP, 2005.



228

. Justica autosubversiva: féormula de contingéncia ou de transcendéncia do Direito?.
Revista Eletronica do Curso de Direito-PUC Minas Serro, n. 4, 2011.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT,
2004.

USP DIVERSIDADE, Universidade de Sao Paulo. Nomeclatura LGBTQ+. Disponivel em:
https://prceu.usp.br/uspdiversidade/ 1gbtq-e-suasabrangencias/. Acessado em: 10.out.2019.

VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. O Direito do Transexual, Com ou Sem Filhos, a Cirurgia
de Transgenitalizagdo e o Direito de Travestis e Transexuais a Retificagdo de seu Prenome e
Sexo Juridico Independentemente de Cirurgia. In: DIAS, Maria Berenice (org.). Diversidade
Sexual e Direito Homoafetivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

VIANA, Ulisses Schwarz. Repercussdo geral sob a otica da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

. Direito e justica em Niklas Luhmann: complexidade e contingéncia no sistema
juridico. Prefacio de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed,
2015.

VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva., 2009.

WAMBIER, T. A. A. Amicus curiae: afinal, quem ¢ ele? Direito e Democracia, v. §, n. 1,
jan.-jun.2007. Canoas: Universidade Luterana do Brasil, 2007.



229

ANEXO A - ROTEIRO ESTUDO DE CASO

1 - Movimento Social

— Descrever o seu objetivo e evolugao historica.

2- O Julgamento

2.1 Participagdo dos movimentos sociais na

2.1.1 A atuagdo dos amici curiae na

— Descrever sua atuacdo geral

— A partir da analise do seu memorial, descrever e analisar o seu posicionamento. Pontuar
diretamente os seus argumentos

— Obs. Pontuar todos os que participaram, mas dar énfase a analise em caso de ONG,

Associagado de classe ou movimento social

2.1.2 A atuagdo na Audiéncia publica

— Descrever a sua atuagao geral

— A partir das suas falas, descrever e analisar o seu posicionamento. Pontuar diretamente
0s seus argumentos

— Obs. Pontuar todos os que participaram, mas dar énfase a analise em caso de ONG,

Associagao de classe ou movimento social

2.2 Analisar o voto de cada ministro atuante no processo — (1.2) Argumentos dos Ministros
— Comegar com o voto do relator e depois seguir com quem acompanhou o seu voto e
depois quem votou contrario colocando
o Justificativa do voto
o Principal fundamento/argumento
o Se citaram claramente algum amicus curiae ou a audiéncia publica.
— Por fim, fazer uma anélise se o amicus curiae ou audiéncia publica tiveram alguma

possivel participagdo direta no resulto do julgamento.

3- Conclusao
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— Pontuar de modo objetivo a percepc¢ao da participagdo dos amicus curiae e das audiéncias
publicas.

— Em caso de ndo haver uma pontuacdo objetiva, pontuar se seguiram a mesma linha de
raciocinio, analisando de modo subjetivo

— Pesquisar comentarios dos amicus curiae e de participantes das audiéncias publicas sobre

o julgamento para tentar compreender se eles se consideraram representados.



