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RESUMO

Esta dissertacdo de Mestrado se atem a uma discussédo que tomou félego no
debate constitucional da contemporaneidade, tendo como ponto fulcral o embate
entre o principio democratico da soberania popular e a jurisdicdo constitucional
quando esta toma um rumo diverso daquele apontado pelos representantes
eleitos pelo povo para o exercicio da funcéo criativa do direito. Para tanto,
procuramos estabelecer, em primeira linha de raciocinio, a origem mais recente
da forma democratica de governo, concluindo pela estruturagéo tricotbmica do
instituto, pautado tanto na soberania popular, quanto no controle de
constitucionalidade e nos direitos humanos. Partindo do pressuposto de que os
estados democraticos de direito da contemporaneidade estdo sustentados
nestes trés pilares (soberania popular, controle de constitucionalidade e direitos
humanos), apontamos para a necessidade premente de vislumbrar um exercicio
democratico que ultrapasse um critério meramente quantitativo, incluindo
necessariamente os interesses das minorias na pauta de debates e escolhas de
politicas publicas. Neste viés, o presente trabalho realoca a questdo das minorias
para o centro do debate que discute o aparente embate entre democracia e
jurisdicdo constitucional, levantando a hipotese de que existe uma
compatibilizagdo entre institutos a partir do momento em que vislumbramos as
minorias como parte integrante da engrenagem decisoria. Defendemos ao longo
deste escrito que o controle de constitucionalidade exercido pelas cortes
constitucionais, ainda que sigam um caminho diverso do escolhido pelo
legislador originario ou derivado — e ser, por isso, classificado como
contramajoritario —, € legitimo nos casos em que tenham sido proferidas
decisdes sob o auspicio de reconhecer direitos fundamentais as minorias sub-
representadas democraticamente. Por oportuno, concluimos pela legitimidade
das decisdes contramajoritarias proferidas pela Suprema Corte na defesa de
direitos de minorias, sustentado esta possibilidade sob os pilares teéricos da
filosofia politica do reconhecimento-redistribuicdo, mais detidamente a inspirada
nos escritos de Axel Honneth e Nancy Fraser, e do constitucionalismo
democratico defendido por Robert Post e Reva Siegel.

Palavras-chave: Decisbes afirmativas. Legitimidade. Minorias.
Reconhecimento.



ABSTRACT

This master’s thesis focuses on a discussion that was raised in the constitutional
debate of contemporaneity, having as the main point, the conflict between the
democratic principle of popular sovereignty and the constitutional jurisdiction
when it takes a different turn from the one indicated by the representatives,
elected by the people, for the exercise of the creative function of law. Therefore,
we seek to establish, in the first line of reasoning, the latest source of the
democratic form of government, ending with the trichotomic structuring of the
institute, based on popular sovereignty, and constitutionality review and human
rights. Assuming that democratic states of the contemporary law are supported
in these three pillars (popular sovereignty, constitutionality review and human
rights), we point to the urgent need for envisioning a democratic exercise that
goes beyond a purely quantitative criteria, including necessarily the interests of
minorities on the agenda for debates and public policy choices. In this bias, the
present study relocates the issue of minorities to the center of the debate
discussing the apparent conflict between democracy and constitutional
jurisdiction, raising the hypothesis that there is a compatibility between institutes
from the moment you envision minorities as part of the operative gear. We defend
throughout this writing that the constitutionality review exercised by constitutional
courts, although they follow a different path chosen by the legislator derivative -
and be therefore classified as majority against - is legitimate where decisions
have been made under the auspices of recognizing fundamental rights to
democratically underrepresented minorities. At last, we conclude with the
legitimacy of majority against decisions taken by the Supreme Court in defense
of minority rights, sustained this possibility under the theoretical pillars of the
political philosophy of recognition-redistribution, the more closely inspired by the
writings of Axel Honneth and Nancy Fraser, and the democratic constitutionalism
defended by Robert Post and RevaSiegel.

Keywords: Affirmative decisions. Legitimacy. Minorities. Recognition.
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INTRODUCAO

N&o é de hoje que se debate acerca das consonancias e dissonancias
entre jurisdicdo constitucional e democracia, bem como das tentativas de
conciliar o controle de constitucionalidade com o principio democratico?.
Facilmente se encontram argumentos aduzindo que a afirmagéo da forga
normativa das constituicbes modernas, pautadas pelas ideias de rigidez
constitucional e de limitacdo do legislador, notadamente sentida com mais forca
depois das experiéncias das cartas de direitos declaradas ao longo dos dois
ultimos séculos, produz perda de legitimidade se confrontadas com o sentimento
de soberania do povo representado pelo majoritarismo. Neste sentido, cumpre
registrar de inicio que este trabalho traz como pano de fundo esta discusséo que
tenta refletir a relacdo existente entre o principio democratico da soberania
popular> e o controle de constitucionalidade exercido pela jurisdicédo
constitucional na defesa de direitos fundamentais®. Desta feita, a simbiose entre
democracia e jurisdicdo constitucional sera a tdnica que inspirard todo o

construto tedrico desenvolvido ao longo desta dissertacdo, mas que sera melhor

1 “Nos ultimos anos, parece mesmo haver se formado um consenso em relagdo a preméncia de
uma ampla reforma politica, que permita ao Estado brasileiro cumprir eficientemente com a sua
missdo constitucional, muito embora exista dissenso em relacdo a natureza e extensdo das
medidas a serem adotadas. Ora, se é certo, por um lado, que o Supremo Tribunal Federal ha de
ocupar lugar de destaque em qualquer reestruturacdo dos Poderes estatais que se pretenda
promover, haja vista a centralidade da fun¢cdo de guardido da Constituicdo que Ihe compete
exercer no modelo de Estado Constitucional de Direito, de outra parte, ndo h4 como torna-lo
imune a criticas deslegitimadoras da parte dos Poderes por ele fiscalizados se ndo forem
claramente estabelecidos os marcos dentro dos quais sua atuagdo é constitucionalmente
autorizada” (RAMOS, 2013, p. 26).

2 “A soberania do povo, base do poder constituinte, inicialmente tratada por Marsilio de Padua e
durante a Revolucdo Francesa fortalecida por La Fayette e Condorcet, foi reduzida pelo Abade
de Sieyés ao conceito homogéneo de nacgao, resultando na “subsequente exploragdo nacional-
plebiscitaria e desfiguracao populista do poder constituinte. Com a Revolugdo Francesa, o
conceito, capturado no dominio da representacao, tornou-se um intricado paradoxo I6gico e uma
formulacdo legal enigmatica que produziu apropriac8es politicamente suspeitas e refutacdes
polémicas” (KALYVAS, 2013, p. 60-61).

8 “A tensdo entre o principio constitucional e o principio democratico € em grande parte reflexo
da tensdo entre direitos fundamentais e democracia. A ideia de direitos fundamentais que se
firmou no constitucionalismo moderno representa em geral o estabelecimento de limites
negativos e positivos ao processo democratico. (...) Quando um determinado Estado vive sob
um regime democratico, no qual a competéncia pela criagdo legitima do Direito € monopolizada
pelo Poder Legislativo, a exclusdo de determinados contetddos normativos do poder de
disposicao legislativa da populacao, e a consequente limitagdo do sistema democratico por meio
de direitos inflexiveis, parece entrar em choque com a prépria razdo de ser da democracia”
(MELLO, 2004, p. 143).
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entendida a partir da inclusdo da questdo das minorias dentro do centro de
debates.

Assim, em primeira linha de trincheira, ja no primeiro capitulo, tentamos
entender um pouco mais acerca da origem e formacdo dos institutos da
democracia e da jurisdicdo constitucional, pelo que dividimos o capitulo em dois
grandes tépicos que tratam pormenorizadamente de cada instituto. O primeiro
topico do primeiro capitulo cuida em definir as duas nog¢bes preliminares e
discrepantes sobre o sentido e alcance da democracia — a dos antigos e a dos
modernos, além de estabelecer a base filoséfica e politica do instituto na
modernidade* — apontando para o subjetivismo filoséfico e o individualismo
politico como pilares de formacdo do instituto, para, ao final, concluir que a
democracia dos estados modernos tém como base de sustentacdo uma visédo
tricotbmica que alia soberania popular, jurisdicdo constitucional e direitos
humanos. J& o segundo tdpico do primeiro capitulo trata da génese da jurisdicédo
constitucional dos estados modernos, que tiveram como bergo as experiéncias
norte-americana e austriaca, apontando para a ideia de que a jurisdicdo
constitucional foi garantida a partir do principio da supremacia da constituicao,
que implementou o ideal de vinculacdo e limitacdo legislativa aos direitos
humanos no centro das democracias contemporaneas.

Ato continuo, o segundo capitulo deste escrito discute a relacdo
existente entre a forma democrética de exercicio do poder, pautada na vontade
da maioria, e os reflexos sentidos pelos grupos sociais que ndo a compdem —
aqui considerados o0s grupos minoritarios que de alguma forma nédo obtém uma
representatividade adequada para a defesa de seus direitos e valores. Partindo
da ideia de que o critério numérico/quantitativo é insuficiente para tratar das
minorias democraticas, defendemos a posi¢cdo de que o ponto de partida para
entender apropriadamente a questdo das minorias se liga aos fluxos e impulsos
de transformacdo de identidades e relagbes de poder fora da ordem juridica

institucionalizada. A partir de entdo, inspirados nos escritos de Axel Honneth e

4 “A modernidade possui tantos sentidos quantos forem os pensadores ou jornalistas. Ainda
assim, todas as definicbes apontam para, de uma forma ou de outra, para uma passagem de
tempo. Através do adjetivo moderno, assinalamos um novo regime, uma aceleracdo, uma
ruptura, uma revolugdo do tempo. Além disso, a palavra encontra sempre colocada em meio a
uma polémica, em uma briga onde h& ganhadores e perdedores, os Antigos e os Modernos”
(LATOUR, 2009, p. 15).



13

Nancy Fraser, evidenciamos a importancia das lutas por reconhecimento e
redistribuicéo para o debate constitucional da contemporaneidade.

Seguindo uma ldgica propria, depois de contextualizarmos a interacéo
existente entre democracia e constitucionalismo no primeiro capitulo e asseverar
pela importancia do reconhecimento das minorias numa sociedade democratica
e pluralista no segundo, apontamos, no terceiro capitulo, para uma alternativa
de exercicio constitucional que compatibiliza essas variaveis. As principais
instituicbes do poder publico, bem como as organizacdes civis em geral tém
como funcao primordial garantir o cumprimento das constituicbes, mas de uma
forma que reconheca as controvérsias morais como caracteristicas das
sociedades pluralistas da contemporaneidade, oportunizando um dialogo
construtivo e inclusivo aos mais variados grupos sociais. Nesse interim,
trouxemos a baila o desenvolvido tedrico propugnado por Robert Post e Reva
Siegel na seara do constitucionalismo norte-americano, defendendo a tese de
que € legitima a defesa de direitos fundamentais de minorias estigmatizadas pelo
processo politico majoritario por parte do judiciario quando do exercicio da
jurisdicéo constitucional.

Por fim, no dltimo capitulo, ilustramos uma experiéncia de
reconhecimento através da atuacdo jurisdicional afirmativa do tribunal
constitucional brasileiro quando do julgamento da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF n°® 132 e da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade
— ADI n° 4.277, oportunidade em que foram julgados procedentes os pedidos
das ac¢Bes, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, para reconhecer a unido
homoafetiva como instituto juridico, a qual deverédo ser aplicadas as mesmas
regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Cumpre registrar, ainda, que todo o trabalho foi erigido a partir de uma
metodologia bem especifica, tendo sido adotado o referencial tedrico da Filosofia
Politica do Reconhecimento-redistribuicdo (mais detidamente do debate travado
entre Axel Honneth e Nancy Fraser) para dar cabo as discussdes acerca da
legitimidade das decisbes contramajoritarias proferidas pelos Tribunais
Constitucionais, alinhando o entendimento desenvolvido nos primeiros capitulos
ao modelo de Constitucionalismo Democratico defendido por Robert Post e Reva
Siegel. Para tanto, revisamos a literatura referente a fundamentacéo teorica

exposta, construindo um quadro teérico que foi capaz de estruturar
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conceitualmente o desenvolvimento da pesquisa. Nao obstante, também nos
utilizamos da andlise de contetdo da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal — STF no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 132 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277,
evidenciando toda a exposicdo de motivos e fundamentos sustentados pelos
Ministros no acoérddo publicado, tudo para ilustrar uma experiéncia de
reconhecimento por meio da atuacao jurisdicional afirmativa do tribunal

constitucional brasileiro.
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1. DEMOCRACIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL: UMA VISAO
PANORAMICA

1.1 Democracia e suas origens modernas

1.1.1 Génese antiga e diferenca moderna

Remete-se a origem do termo democracia, bem como a construcéo de
suas bases tedricas e praticas, ao génio do povo grego. Desenvolvido por volta
do século V a.C. na cidade de Atenas, em excessiva simplificacdo, o instituto
pode ser atrelado ao significado de “governo do povo”. Etimologicamente
democracia vem da jung¢ao de dois termos, quais sejam, “demos” ou “demo”, que
significa povo, e “kratos” ou “krateia”, que significa poder (FERREIRA, 2004, p.
605).

Assim, democracia seria 0 poder que advém do povo, que € exercido
pelo povo, o que nos faria pensar em uma adequacao ao sentido moderno de
democracia enquanto forma de governo atrelada as ideias contratualistas® de
soberania popular. Mas a esséncia de democracia exercida aguela época em
muito se difere dos anseios e desdobramentos da sociedade moderna®, fazendo-
se necessario um aprofundamento preliminar acerca dos fundamentos do
instituto em sua origem mais remota, distinguindo-o do conceito e significacao
modernos.

Falando na democracia constituida na antiguidade, Bobbio nos adverte
gue o pensamento politico grego foi capaz de nos transmitir uma tipologia das

formas de governo muito bem estruturada, da qual a democracia seria uma das

5 “Os contratualistas partem da ideia de que o Estado moderno precisa de um contrato social
para criar o direito positivo. Na concepcao dos contratualistas, ndo existe a desconsideracédo do
Direito Natural. Os contratualistas apenas dizem que o Direito Natural ndo é suficiente para
sustentar o Poder do Estado moderno. (...) Os contratualistas sempre fazem uma construgédo
bastante abstrata, criando um “estado de natureza”. Os direitos naturais do estado de natureza
nao sustentam o Poder do Estado moderno; precisa-se criar algo que o sustente, o Direito
Positivo. (...) A concepcao de que o contrato social é o instrumento que capacita o Estado
moderno a ter o poder é uma ideia que sobrevive até os dias de hoje” (ROCHA, 2007, p. 66).

6 “A modernidade era uma concepcao de movimento e mudanca que acabaria por fazer das
movimentas e transformacgfes algo redundante, obrigando-as a operar fora de suas préprias
atividade — uma concep¢do de movimento e mudanga, mas com uma linha de chegada. O
horizonte que a modernidade mirava era a visdo de uma sociedade estavel, solidamente
enraizada, da qual qualquer desvio mais acentuado apenas pode ser uma mudancga para pior.”
(BAUMAN, 2010, p. 12).
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espécies. Para ele, a democracia dos antigos poderia ser definida como um
governo de muitos, dos mais, da maioria, como um governo do povo (BOBBIO,
2013, p. 31); em contraposi¢cdo ao governo de uns poucos, conformador da forma
aristocratica, cuja origem etimologica remonta a juncédo dos termos “aristoi” ou
“aristo”, que significa “melhores” ou “os bons” em sentido social, e “kratos” ou
“krateia”, que significa poder (FERREIRA, 2004, p. 208).

Ha que se frisar, todavia, que essa maioria, esses muitos, esse povo
referenciado pelos antigos ndo tem a mesma significacdo, ou amplitude, dos
modernos. Isto por uma razdo muito simples: o estrato social dos gregos era
muito bem definido por alguns poucos cidadaos aptos a coisa publica. Boa parte
da populacdo que compunha o povo grego era formada por escravos impedidos
do exercicio politico (BARBOSA, 2014, p. 37). As mulheres e estrangeiros
também eram excluidos do exercicio de cidadania. Nao obstante, todos os
outros, estes sim, cidadaos, eram conclamados as discussdes publicas e
exerciam seu poder-dever comunitario através de uma participacdo direta na
tomada de decisdes. Nao se tem noticia nessa época de uma organizacao
através de partidos politicos. A democracia em Atenas nao era exercida através
de representantes, razdo pela qual as decisbes eram tomadas pela opinido
individual de cada cidadao grego que era livre para participar das assembleias
gue tratavam das questdes civis.

Aqui j& se antevé uma enorme disparidade com o exercicio democratico
moderno, emoldurado, como se vera mais adiante, em uma estrutura de tomada
de decisbes por meio da representacdo (BOBBIO, 2013, p. 36). O exercicio do
poder se dard, entdo, séculos adiante, de forma indireta, por representantes
escolhidos pelo povo para defender seus interesses nas assembleias
constituidas para esse fim. A justificativa moderna pela escolha representativa
de democracia se baseava no argumento de que as sociedades antigas,
diferentemente das modernas, eram menos complexas e populosas. Além disso,
suscitavam uma certa instabilidade no exercicio democratico grego justamente
em razao da participacéo direta, sob o auspicio de que os antigos estariam mais
sujeitos as paixdes momentaneas e sentimentos deveras descentralizados na
voz inconstante de todos.

Segundo Bobbio, os modernos justificavam sua convic¢do de que a

democracia indireta era melhor que a direta argumentando que o0s
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representantes eleitos pelos cidaddos estariam em melhores condi¢cdes para
avaliar quais seriam os interesses gerais que melhor aproveitariam os proprios
cidaddos. Estes estariam fechados demais na contemplacdo de seus proprios
interesses particulares, alcancando a democracia indireta os fins a que se
predispde a soberania popular (BOBBIO, 2013, p. 34).

Uma outra questéo fulcral, e que merece igual preocupacéao, diz respeito
ainda ao conceito de liberdade que também diverge entre antigos e modernos.
Enquanto a liberdade dos antigos estava relacionada a distribuicdo do poder
politico entre todos os cidaddos de uma mesma patria; a liberdade dos modernos
se resume na seguranca nas fruicdes privadas garantidas pelas instituicoes.

Nesse sentido, uma transcricdo de Benjamin Constant:

O objetivo dos antigos era a distribuicdo do poder politico entre todos
os cidaddos de uma mesma pétria: era isso que eles chamavam de
liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranca nas fruicdes
privadas: eles chamam de liberdade as garantias acordadas pelas
instituicdes para aquelas fruicbes (CONSTANT, 1965, p. 252).

Aos antigos era aberta a possibilidade de decidir sobre quaisquer
assuntos da res publica, e sua opinido tinha igual valor, mesmo peso, de todas
as outras manifestag¢des individuais, cabendo-lhe decidir sobre a guerra ou paz,
a vida ou a morte, sempre dentro do exercicio do poder democratico do cidadao
grego considerado como um corpo coletivo e organico; mas no que se referia a
vida privada ele estava adstrito a vontade coletiva deste grupo social organico
considerado como todo, nunca como partes individuais.

Mais uma transcricdo de Benjamim Constant:

Assim, entre os antigos, o individuo, quase sempre soberano nas
questdes publicas, € escravo em todos seus assuntos privados. Como
cidadéo, ele decide sobre a paz e a guerra; como particular, permanece
limitado, observado, reprimido em todos seus movimentos; como
porcdo do corpo coletivo, ele interroga, destitui, condena, despoja,
exila, atinge mortalmente seus magistrados ou seus superiores; como
Sujeito ao corpo coletivo, ele pode, por sua vez, ser privado de sua
posicdo, despojado de suas honrarias, banido, condenado, pela
vontade arbitraria do todo ao qual pertence. Entre os modernos, ao
contrario, o individuo, independente na vida privada, mesmo nos
Estados mais livres, s6 é soberano em aparéncia. Sua soberania é
restrita, quase sempre interrompida; e, se, em épocas determinadas,
mas raras, durante as quais ainda € cercado de precaucdes e
impedimentos, ele exerce essa soberania, € sempre para abdicar a ela
(CONSTANT, 1985, p. 01-02).
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Os modernos, por sua vez, elevaram o individuo ao mais alto grau de
preferéncia. A independéncia privada e os interesses particulares dos cidadéos
para a fruicAo dessa autonomia € que dao fundamento para existéncia do
Estado, que se justifica pelo respeito aos direitos individuais e pela protecéo da
independéncia dos particulares e suas ocupacgfes. Mas este € um tema que sera
melhor abordado nos tépicos seguintes, pelo que sua simples mencéo ja cumpre
0s anseios designados para este topico.

Assim, o ideal a ser defendido pela sociedade constituida também era
diversa nos antigos e nos modernos, influenciando sobremaneira a composicéo
conceitual de democracia. Distinguir a nocdo de igualdade entre igualdade
formal ou igualdade substancial, ampliar ou restringir esse conceito de igualdade
evidenciard mais uma vez em que termos esta se falando de democracia. Para
os nedfitos do exercicio democratico bastava assegurar condi¢des formais que
assegurassem uma participacao igualitaria no processo de tomada de decisdes;
nocao que ndo se mostrava suficientemente adequada aos antigos.

Nesse sentido, uma passagem da obra de Bobbio:

E inegavel que historicamente “democracia” teve dois significados
prevalecentes, ao menos na origem, conforme se coloca em maior
evidéncia o conjunto das regras cuja observancia é necessaria para
gue o poder politico seja efetivamente distribuido entre a maior parte
dos cidadaos, as assim chamadas regras do jogo, ou o ideal em que
um governo democratico deveria se inspirar, que € o da igualdade. A
base dessa distincdo costuma-se distinguir a democracia formal da
substancial, ou, através de outra conhecida formulacdo, a democracia

como governo do povo da democracia como governo para 0 povo.
(BOBBIO, 2013, p. 37-38).

Enfim, estas sdo algumas preocupacgdes preliminares que tratam da
construgdo de um ideal moderno de democracia que ainda serd mais bem
delineado no seguir dos topicos que compdem este capitulo. Ocupamo-nos,
aqui, em definir as duas noc¢des preliminares discrepantes sobre o sentido e
alcance da democracia para, em seguida, apontar para um possivel novo
direcionamento acerca do exercicio democratico de tomada de decisdes.

Mas cumpre a partir de agora tracar com mais detalhes a formacéo do
ideal moderno que formatara a nocdo de democracia que sera trabalhada no

decorrer deste escrito.
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1.1.2 A base filosdfica e politica: o subjetivismo e o individualismo

Para bem construir o significado e amplitude dada a democracia na era
moderna imprescindivel tratar, mesmo que rapidamente, dos pilares filoséficos
e politicos que deram sustentacdo ao instituto. Ndo se pode fazer um corte
epistemologico que trate diretamente das teorias contratualistas fundadoras do
ideal democratico moderno sem antes mencionar aquilo que serviu de substrato
para conformacdo dos movimentos sdcio-politico-econémico-culturais’ que
deram vazéo ao ideal de vida moderna&.

O ideal moderno, e por consequéncia a democracia desenvolvida a partir
do século XVIII, ndo emergiu do nada como em passe de magica. Ele é fruto de
um longo e gradativo processo de negacao que culminou, nas palavras de Sérgio
Paulo Rouanet, em um novo projeto de civilizacdo (ROUANET, 2003, p. 44).
Seguindo as bases hegelianas e sua filosofia da histéria, a humanidade passou
por infindaveis processos dialéticos de constante afirmacdo, negacdo e
ressurgimento, podendo, a modernidade, ser entendida, desta forma, como a
sintese da negacéo de uma afirmacdo. Mas que afirmacao era esta e qual foi a
negacéao capaz de desestabilizar o antigo regime, culminando na modernidade?
Resumindo em poucas palavras, a afirmacédo pode ser entendida como a
tradicdo medieval, e a negacdo como o Illuminismo. Deste choque, nos
ensinamentos de Nicola Abbagnano, surge o renascimento do espirito que ja
fora préprio do homem da época classica:

Escritores, historiadores, moralistas e politicos, todos estdo de acordo
em que se teria verificado na Italia, a partir da segunda metade do
século XIV, uma mudanc¢a radical na atitude dos homens perante o
mundo e a vida. Convencidos como estao do inicio de uma época nova,
constituindo uma ruptura radical com o mundo medieval, procuram
explicar a si mesmos o significado dessa mudanca. Esse significado,
atribuem-no entdo a renascenca de um espirito que ja fora préprio do

homem na época classica e se perdera durante a Idade Média: um
espirito de liberdade, pelo qual o homem reivindica a sua autonomia

7 Entendo o lluminismo como um movimento que surgiu na Europa e que pregava o uso da razédo
(as “luzes’) em confronto ao teocentrismo (as “trevas”) na construgao do conhecimento humano.
Interessante notar também que o liberalismo politico e econdmico foram a ténica do movimento
que promoveu profundas mudancgas politicas, econdmicas e sociais, dentre as quais destacamos
a reforma protestante, a mercantilizacdo da economia, a expansédo comercial, o surgimento da
classe burguesa, dentre muitas outras.

8 “A era da modernidade (isto €, a era marcada pela presencga de valores duais de autonomia
pessoal e racionalidade social) ndo pode terminar; s6 pode se consumar. Ela ainda ndo se
consumou. Continua sendo fungéo dos intelectuais levar o projeto de modernidade rumo a sua
realizacdo” (BAUMAN, 2010, p. 260).
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de ser racional e se reconhece como intimamente ligado a natureza e
a historia, apresentando-se resolvido a fazer de ambas o seu reino.
(ABBAGNANO, 2000, p. 09).

O embrido da era moderna havia sido semeado.

Em grosseira sintese, mas de fundamental necessidade aos fins a que
se propbe este topico, algumas consideracbes sobre estas fases de
“‘desenvolvimento”, de “evolucdo” do pensamento humano merecem ser
declinadas.

O abalo sismico renascentista capaz de ruir com os pilares medievais,
ditando novos rumos, pode ser inicialmente representado pelas ideias de
Leonardo Da Vince, Galileu e a revolugdo copernicana, aperfeicoada por Kepler,
reestruturando — ou se levarmos em conta o conceito de ciéncia de hoje,
inaugurando — as bases da ciéncia moderna. A verificacdo, observacao,
constatacdo e experimentacdo passaram a integrar a producdo de verdades
cientificas e a natureza ganhou a possibilidade de representacdo matematica,

atacando a antiga tradicdo baseada em verdades reveladas®.

Acontece que a investigagdo cientifica, tal como se revelou nas
instituicbes de Leonardo e na obra de Galileu, era uma investigagéo
baseada na observacdo e na experiéncia. E a observacdo e a
experiéncia ndo sao coisas que possam limitar-se a ser anunciadas e
programadas, ndo podem permanecer na fase de simples ideias, tém
gue se empreender e levar efetivamente a cabo. Nao podem, porém,
empreender-se nem levar-se a cabo se ndo se apoiarem num interesse
vital, interesse este que s6 pode ser constituido pela convic¢do de que
o0 homem se encontra firmemente implantado no mundo da natureza e
de que as suas faculdades cognoscitivas mais eficazes e adequadas
sdo precisamente aquelas que derivam de suas relacdes com a
natureza (ABBAGNANO, 2000, 17).

A politica ndo ficou imune a renovacdo iluminista, e Maquiavel,

considerado o primeiro escritor politico medieval, abriu as possibilidades para as

9 “Monod (1970) ja afirmava que ‘as sociedades modernas sdo construidas sobre a ciéncia’.
Considera que, ao adotarem o conhecimento objetivo como fonte Unica de verdade, as
sociedades modernas romperam com tradicdes milenares e se impuseram uma renincia a outras
fontes de alimento para o espirito. Entretanto, a ideia de conhecimento cientifico se impds em
virtude de seu prodigioso poder de realizacao. As sociedades modernas aceitaram as riquezas
e 0s poderes que a ciéncia llhes oferecia e parecem ter-se encantado com a perspectiva de um
desenvolvimento prodigioso da humanidade. E mais: as fontes de valores que antes se fundiam
ficaram entdo separadas. As sociedades modernas tentaram se manter vinculadas as tradi¢cdes
anteriores, animistas, religiosas, para justificar seus valores, sua ética, mas abandonaram essas
tradicbes como fonte de conhecimento e de verdade. Instalou-se a disjun¢éo entre conhecimento
cientifico e ética, entdo pertencentes a dominios diferentes (VASCONCELLOS, 2012, p. 17).
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novas praticas politicas, introduzindo as noc¢des do seu objetivismo histérico e
realismo politico. Seus escritos escancararam os bastidores politicos da época
e incutiram um sentimento de necessidade de atividade politica, ndo devendo
mais 0 homem se sujeitar, a partir de entdo, ao curso passivo dos
acontecimentos.
A objetividade histérica e o realismo politico sdo, pois, as condi¢des
fundamentais do regresso as origens. Estas duas condicdes
constituem, na verdade, as caracteristicas da obra de Maquiavel, o
gual, por um lado, se volta para a histéria, procurando encara-la na sua
objetividade, no seu fundamento permanente, que é a substancia
imutavel da natureza humana, e, por outro, observa a realidade politica
que o rodeia e a vida social na sua verdade efetiva, renunciando a toda
e qualquer atitude de éxtase perante republicas e principados cuja

existéncia real jamais foi vista ou reconhecida (ABBAGNANO, 2000, p.
43).

A vida religiosa toma novos horizontes pela reforma protestante de
Lutero, Zwingli e Calvino, que eliminam a intermedia¢édo da autoridade religiosa
para o exercicio da fé, libertando os fiéis das revelacdes eclesiasticas do divino,
aproximando-os dos textos religiosos traduzidos para varias linguas. O divino, a
fé, a religiosidade passa a ser defendida como um sentimento individualizante

de um todo, como um sentimento de um, mas vivido por todos.

Tal foi a tarefa da reforma religiosa, a qual se liga necessariamente, tal
como no Humanismo, um momento filolégico: restabelecer na sua
pureza e genuinidade o texto biblico. Mas, precisamente como no
Humanismo, o momento filolégico é o instrumento de uma exigéncia
mais profunda, a de regressar ao significado verdadeiro e original da
palavra divina para se fazer valer com toda a eficacia do seu poder de
renovacdo (ABBAGNANO, 2000, p. 96).

Giordano Bruno, Nicolau de Cusa, Guilherme de Occam e Bacon, dentre
outros, abrem novas possibilidades filosoéficas, garantindo o fundamento do novo
direcionamento renascentista. Eles ndo garantem um novo fundamento para o
afloramento da racionalidade moderna, mas semeiam uma filosofia mais aberta,
menos dependente da metafisica medieval e mais préxima aos anseios da nova

ciéncia.

O principio da douta ignorancia leva Nicolau de Cusa a uma nova
concepg¢do do mundo fisico, a qual, por um lado, vai se ligar as
pesquisas dos ultimos escolasticos, especialmente de Occam e, por
outro, preludia diretamente a nova ciéncia de Kepler, Copérnico e
Galileu (ABBAGNANO, 2000, p. 65).
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Diante de todo este turbilhdo de novas ideias e acontecimentos, 0
pensamento moderno, a transposicdo do paradigma medieval, pode ser
considerado inaugurado com afloramento das ideias de Descartes. Considerado
o pai da filosofia moderna, e, via de consequéncia, fundador da nova forma de
pensar e ver o mundo, Descartes cria um sistema garantidor das novas
descobertas.

Descartes parte do pressuposto de que os homens teriam algo de
comum entre eles e que isto os diferenciaria dos outros animais, concluindo que
esta igualdade humana seria a razdo, a capacidade de pensar e compreender-
se pensante. A partir dai ele se percebe diante de uma realidade téo florescente
e fértil, mesmo comparando-a com épocas passadas, que supds poder tomar a

liberdade de julgar por si proprio tudo o que Ihe aprouvesse.

Decidi fazer de conta que todas as coisas armazenadas no meu
espirito até aquele momento eram téo ilusérias como meus sonhos.
Mas logo percebi: no mesmo instante em que pensava sobre a
falsidade do meu conhecimento, era necessario que pelo menos eu,
gque pensava, fosse alguma coisa. Esta verdade — eu penso, logo existo
— era téo firme e certa que as mais extravagantes suposi¢cdes dos
céticos nao abalariam. Julguei que podia aceita-la sem receio, como o
principio fundamental da filosofia que procurava (DESCARTES, 2008,
p. 14)

Esta foi a razdo e o fundamento para tentar construir algo de novo, algo
seu, sem influéncias. Soltar-se das amarras dos estudos letrados, das verdades
reveladas, ir diretamente a fonte: o0 mundo e o seu préprio espirito. Essa
premissa primeira, como se vé na segunda e terceira parte do Discurso do
Método, parte da ideia de “Penso, logo existo”, da ideia de “cégito”, de “ser
pensante”, e assim semeia 0 ressurgimento da subjetividade classica
(DESCARTES, 2008, p. 14).

Foi esta subjetividade cartesiana que foi capaz de dar sustentacdo
tedrica aos novos enlaces modernos. Mas Descartes foi apenas o primeiro
dentre 0os que se seguiram na construgcdo de um subjetivismo moderno
propriamente dito, a exemplo de Immanuel Kant, dentre outros.

O préprio Kant declina ter acordado do sono dogmatico, remetendo a
lembranca de David Hume?©:

10 “A percepcéo é sempre relativa ao observador. Esta é a concluséo definitiva que Kant retira
do empirismo cético de Hume. Diante da ambiguidade do conceito de “subjetividade”, porém,
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Confesso francamente: a lembranca de David Hume foi justamente o
gue ha muitos anos interrompeu pela primeira vez meu sono dogmatico
e deu as minhas pesquisas no campo da filosofia especulativa uma
direcdo completamente nova. Eu estava bem longe de dar ouvidos a
suas conclusdes, que resultavam simplesmente do fato de ele ndo se
ter proposto sua tarefa em toda a sua amplitude, mas de ter visto
apenas uma de suas partes, que, sem levar em considera¢éo o todo,
ndo pode dar informacdo alguma. Quando se parte de um pensamento
ja fundado, apesar de ndo mais ter sido desenvolvido, que um outro
nos deixou, pode-se esperar ser possivel leva-lo, através da reflexao,
mais além do que o perspicaz homem, a quem se deve a primeira
centelha de luz, o levou (KANT, 1980, p. 10).

A partir de entdo € relatado pela histéria uma mudanca radical de
comportamento que se seguiu pelos séculos XVII e XVIII, tendo sido detectado
um movimento cultural desenvolvido na Inglaterra e Franca, caracterizado pela
inovacgao intelectual, dando origem a ideias de liberdade politica e econdmica,
defendidas pela burguesia insurgente.

Eis as sementes do individualismo politico moderno.

Mas a subordinacdo ao Estado e as minorias favorecidas da época
comeca a incomodar esta crescente e cada vez mais forte classe burguesa que,
embora ndo sofresse todo o mal acometido a casta menos abastada de
trabalhadores, se sentia desprestigiada com as injusticas cometidas. E é com a
influéncia dessa nova classe, a burguesia, que John Locke, Hobbes e Jean-
Jacques Rousseau, seguidos por Montesquieu, nas suas teorias contratualistas,
permitiram uma reviravolta politica, até entdo subordinada ao absolutismo da
época. Uma crescente ideia de valorizacdo do homem enquanto homem, de
combate aos privilégios de poucos, de resisténcia ao pagamento de tributos
expropriatérios para financiamento de guerras vazias foi tomando conta do
espirito do povo, pondo em cheque a ideia de sudito (BOBBIO, 1992, p.58-59).

Rousseau afirmava:

E assim, o primeiro olhar que langou sobre si mesmo lhe produziu o
primeiro movimento de orgulho; assim, mal sabendo ainda distinguir as
ordens e contemplando-se como o0 primeiro por sua espécie,
preparava-se j& para pretender o mesmo como individuo (ROUSSEAU,
2005, p. 30).

isso ndo significa que, em Kant, a percepcdo seja subjetiva no sentido de peculiar a cada
individuo, mas sim que o ser humano enquanto tal nada pode dizer da coisa em si devido as
determinacgdes subjetivas de sua constituicao, por assim dizer, genética” (ADEODATO, 2005, p.
30-31).
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O soberano e sua ideia de governar para 0 povo enquanto nacao,
enquanto conjunto, coletividade, sai de cena e o individualismo politico aflora
com toda sua amplitude, trazendo a baila as no¢8es de igualdade e de soberania
do povo.

Acerca da concepcao de individualismo politico Bobbio assevera:

Concepgao individualista significa que primeiro vem o individuo (o
individuo singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e
depois vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado é feito pelo
individuo e este nao é feito pelo Estado; (...) Nessa inversao da relacéo
entre individuo e Estado, é invertida também a relacao tradicional entre
direito e dever. Em relagdo aos individuos, doravante, primeiro vém os
direitos, depois os deveres; em relacdo ao Estado, primeiro os deveres,
depois os direitos. A mesma inversdo ocorre com relagéo a finalidade
do Estado, a qual, para o organicismo, é a concordia ciceroniana (a
omodnoia dos gregos), ou seja, luta contra as fac¢des que, dilacerando
0 corpo politico, o matam; e, para o individualismo, é o crescimento do
individuo, tanto quanto possivel livre de condicionamentos externos
(BOBBIO, 1992, p. 60).

Ainda acerca da ideia de individualismo na construcdo da logica

moderna, cumpre transcrever uma passagem de Celso Lafer:

E neste contexto que importa realgar outra dimens&o importante da
tradicdo que ensejou o tema dos direitos humanos, a saber, o
individualismo na sua concep¢do mais ampla, ou seja, todas as
tendéncias que véem no individuo, na sua subjetividade, o dado
fundamental da realidade (LAFER, 1988, p. 120).

Nascem, assim, as bases da democracia moderna. O subjetivismo
filosofico e o individualismo politico desenvolvidos na modernidade conseguiram
dar fundamento e sustentabilidade as transformacfes sociais sentidas a época.
A ideia de organizar o Estado e a sociedade através da razdo e da vontade, da
subjetividade, da individualidade, pondo em cheque a tradicdo e 0s costumes,
foi a grande novidade da llustracdo (LAFER, 1988, p. 123).

1.1.3 A soberania popular, o liberalismo politico e os direitos do homem
A forma democrética de governo estabelecida na modernidade, como

dito alhures, ndo emergiu do nada como em passe de magica. Ela é fruto de um

processo de reformulagéo que se seguiu pelos séculos XVIII e XIX, de inspiragédo
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iluminista, que tentava submeter 0 ancien regime a uma nova proposta
civilizatéria.

Na baixa idade média (entre meados do século XI até o século XV),
depois da feudalizacdo da economia, da hierarquizacdo da sociedade através
dos estamentos e da ruralizacdo da Europa, a forca politica e econdmica restou
titularizada pelos senhores feudais que o exerciam de forma descentralizada e
fragmentada, o que enfraquecia severamente a forca dos monarcas. Estes, por
sua vez, logo trataram de expandir suas influéncias e, no afa de concentrar o
poder em suas maos, promoveram a distribuicdo de titulos e beneficios as
liderancas locais, conclamando o povo a segui-los. A estratégia deu certo e em
pouco tempo os Estados Estamentais foram transformados em Estados

Absolutos, como assevera Miranda:

Mas o Estado estamental cedo seria substituido pelo Estado Absoluto,
o qual, afirmando o principio da soberania, ndo mais aceitaria qualquer
interposicdo a separar o poder do principe e os subditos. Ora,
desaparecendo as ordens e as classes (enquanto portadoras de
faculdades politicas), perante o poder soberano todos os grupos e
todos os homens sdo iguais. O rei atinge todos e todos estdo sujeitos
ao rei. Sob este aspecto, o Estado absoluto — que, alias, se pretende
legitimo, e nédo tirAnico — viria a ser um dos passos necessarios para
a prescricdo de direitos fundamentais, universais ou gerais, em vez de
situagbes especiais, privilégios ou imunidades. (MIRANDA, 2000, p.
06).

O poder, assim, passou a ser concentrado nas maos dos monarcas e
justificado pela vontade divina alardeada pela igreja, resultando em pouco ou
guase nenhum filtro de limitagc&o, o que gerou um sentimento de absolutismo por
parte dos detentores do poder que passaram a exercer sua vontade
soberanamente.

Mas como assentado linhas acima, esta subordinacdo ao monarca e as
minorias favorecidas da época comecou a incomodar uma classe que ganhou
forca a partir da reformulacdo da economia europeia: a burguesia. E é através

da influéncia burguesa e seu espirito ndo intervencionista que a Escola Classica
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dos Direitos Naturais!! vai formatar as teorias contratualistas'? que levardo o
absolutismo monarquico como forma de governo a decadéncia, dando vez ao
Estado Liberal.

As consideracfes de Bobbio acerca deste processo, enaltecendo o

individualismo em contraposi¢cdo ao organicismo:

Historicamente, o estado liberal nasce de uma continua e progressiva
erosdo do poder absoluto do rei e, em periodos histéricos de crises
mais agudas, de uma ruptura revolucionaria (exemplares os casos da
Inglaterra no século XVII e da Franca do fim do século XVIII);
racionalmente, o estado liberal é justificado como o resultado de um
acordo entre individuos inicialmente livres que convencionam
estabelecer os vinculos estritamente necessarios a uma convivéncia
pacifica e duradoura. Enquanto o curso histérico procede de um estado
inicial de serviddo a estados sucessivos de conquista de espagos de
liberdade por parte dos sujeitos, através de um processo de gradual
liberalizacéo, a doutrina percorre o caminho inverso, na medida em que
parte da hipotese de um estado inicial de liberdade, e apenas enquanto
concebe o homem como naturalmente livre é que consegue construir
a sociedade politica como uma sociedade com soberania limitada. [...]
O que une a doutrina dos direitos do homem e o contratualismo é a
comum concepcao individualista da sociedade, a concep¢édo segundo
a qual primeiro existe o individuo singular com seus interesses e com
suas caréncias, que tomam a forma de direitos em virtude da assuncao
de uma hipotética lei da natureza, e depois a sociedade, e ndo vice-
versa, como sustenta o organicismo em todas as suas formas, segundo
0 qual a sociedade é anterior aos individuos ou, conforme a forma
aristotélica destinada a ter éxito ao longo dos séculos, o todo é anterior
as partes (BOBBIO, 2013, p.14-15).

Em primeira linha de trincheira estava o exercicio absoluto e ilimitado do
poder por parte do monarca, que logo foi desmentido pelos contratualistas
através das ideias de estado de natureza e de pacto ou contrato social. A
legitimacédo do exercicio do poder adviria do povo e somente para o bem dele
deveria ser exercido. O afloramento desse ideal de bem comum s6 ganhou forca

a partir de entdo, o que ampliou o campo de atuacdo e influéncia dos

11 “Q jusnaturalismo racionalista procura eliminar a vontade de Deus como elemento exterior ao
direito, buscando uma base racional independente. Um bom exemplo é a obra de Pufendorf, Do
direito natural e das gentes, na qual fixa a fun¢do imperativa do direito em detrimento da fungéo
indicativa ou permissiva (obviamente, esta ndo é sua terminologia). Isto porque o direito radica
na imbecillitas ou desemparo do ser degradado que é o homem; a imbecillitas gera a socialitas,
a sociabilidade, o conceito basico do direito natural” (ADEODATO, 2002, p. 20).

12 “Os contratualistas partem da ideia de que o Estado moderno precisa de um contrato social
para criar o Direito Positivo. Na concepc¢éo dos contratualistas, ndo existe a desconsideracédo do
Direito Natural. Os contratualistas apenas dizem que o Direito Natural ndo é suficiente para
sustentar o Poder do Estado moderno; portanto, os Direitos Naturais de Grécio e Pufendorf
devem ser transformados em um Direito Positivo moderno” (ROCHA, 2007, p. 66).
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jusnaturalistas®®. A sociedade passou a ser vista como um artificio para a
manutencdo dos direitos naturais do homem, individuo, singularmente
considerado. E foi da juncéo destes inUmeros e complexos fatores que o0 homem
inicia a construcao de seu novo projeto civilizatorio.

E nesse sentido que Bobbio traduz o pressuposto filoséfico do Estado

Liberal em contraposicdo ao Estado Absoluto:

O pressuposto filoséfico do Estado liberal, entendido como Estado
limitado em contraposi¢édo ao estado absoluto, é a doutrina dos direitos
do homem elaborada pela escola do direito natural (ou jusnaturalismo):
doutrina segunda a qual o homem, todos os homens,
indiscriminadamente, tém por natureza e, portanto, independente de
sua prépria vontade, e menos ainda da vontade de alguns poucos ou
de apenas um, certos direitos fundamentais, como o direito a vida, a
liberdade, & seguranca, a felicidade — direitos esses que o Estado, ou
mais concretamente aqueles que num determinado momento histérico
detém o poder legitimo de exercer a for¢a para obter a obediéncia a
seus comandos devem respeitar, e portanto ndo invadir, e a0 mesmo
tempo proteger contra toda possivel invasdo por parte dos outros
(BOBBIO, 2013, p. 11).

Ingo Wolfgang Sarlet também trata da doutrina jusnaturalista como fonte
de inspiracédo e fundamentacao a limitagcdo do poder do soberano e as primeiras

declaracdes de direitos humanos:

De irrefutavel importancia para o reconhecimento posterior dos direitos
fundamentais nos processos revolucionarios do século XVIII, foi a
influéncia das doutrinas jusnaturalistas, de modo especial a partir do
século XVI. (...) A partir do século XVI, mas principalmente nos séculos
XVII e XVIII, a doutrina jusnaturalista, de modo especial por meio das
teorias contratualistas, chega ao seu ponto culminante de
desenvolvimento. Paralelamente, ocorre um processo de laicizagao do
direito natural, que atinge seu apogeu no iluminismo, de inspiracéo
jusracionalista (SARLET, 2009, p. 38-40).

Sentiu-se a necessidade de organizar e distribuir o poder através de
estruturas formatadas por leis gerias (fundamentais ou constitucionais), que
seria exercido dentro destes limites pré-estabelecidos. O Estado de Direto,

entdo, fruto das concepcdes liberais, passa a vincular e limitar o exercicio do

13 “O Direito Natural surge no fim da Idade Média e consolida-se no Século XV, opondo-se ao
Direito Divino medieval. (...) O Direito Natural é o Direito da condi¢cdo humana que sai do homem
e se traduz em leis formais ou ndo, mas deixa de lado o divino como pardmetro para julgar e
punir aqui na Terra (temporalmente). (...) Basicamente, temos dois tipos de Jusnaturalismo ou
Direito Natural: da condicdo humana — Direito Natural Inato; empirico-social — com base na
experiéncia social e compreende os autores contratualistas do século XVIII” (ROCHA, 2007, p.
57-58).
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poder as regras previamente estabelecidas, segundo Rousseau, pelo povo e
para o povo. Vale ressaltar que este processo dara vazdo e impulso ao
movimento que sera definido algum tempo depois como Constitucionalismo!4.

Desta interagdo entre governante e governados que antecede as
revolucdes americana e francesa € que surge a ideia de direitos humanos como
direitos dos individuos face ao poder do soberano do Estado Absoluto. A doutrina
liberal, portanto, emancipa o poder politico e econémico das tradicionais peias
de poder (LAFER, 1988, p. 126).

Outrossim, como consequéncia do influxo do Estado Liberal e
consequente limitacdo do poder do soberano através do Estado de Direito, um
sentimento de protecdo de alguns direitos minimos considerados inviolaveis,
inalienaveis e naturais ao homem foram ganhando forca e fundamento a partir
dos tedricos do jusnaturalismo e do contratualismo, eclodindo tempos depois em
declara¢des que bradavam a luta e o respeito por tais direitos.

Fabio Konder Comparato sinaliza este berco dos direitos humanos

aduzindo:

Ora, essa convic¢ao de que todos os seres humanos tém direito a ser
igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce
vinculada a uma instituicdo social de capital importancia: a lei escrita,
como regra geral e uniforme, igualmente aplicavel a todos os individuos
que vivem numa sociedade organizada (COMPARATO, 2007, p. 12).

O Estado Democratico de Direito, fruto do liberalismo politico, sé pode
ser considerado maduro, entéo, depois da inclusdo dos direitos naturais, assim
considerados como nucleo duro intangivel da ingeréncia estatal, na base dos
sistemas juridicos modernos, que expressamente os declararam em suas
constituicdes.

Mais uma vez uma passagem de Bobbio:

[...] quando se fala de Estado de direito no &mbito da doutrina liberal
do estado, deve-se acrescentar a definicdo tradicional uma
determinacdo ulterior: a constitucionalizacdo dos direitos naturais, ou
seja, a transformacdo desses direitos em direitos juridicamente
protegidos, isto é, em verdadeiros direitos positivos. Na doutrina liberal,

14 “Manoel Gongalves Ferreira Filho refere-se ao constitucionalismo como o movimento politico
e juridico que visa estabelecer em toda parte regimes constitucionais, quer dizer, governos
moderados, limitados em seus poderes, submetidos a Constituicbes escritas” (FILHO, 2008, p.
07).
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Estado de direito significa ndo sé subordinacao dos poderes publicos
de qualquer grau as leis gerias do pais, limite que é puramente formal,
mas também subordinacdo das leis ao limite material do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados
constitucionalmente, e portanto em linha de principio inviolaveis
(BOBBIO, 2013, p. 18-19).

Acerca do afloramento das declaracdes de direitos, Lynn Hunt assenta
ainda a diferenca das duas grandes cartas de direitos erigidas a época, quais

sejam, a norte-americana e a francesa:

Havia duas vers@es da linguagem doa direitos no século XVIII: uma
versdo particularista (direitos especificos de um povo ou tradicao
nacional) e uma universalista (os direitos do homem em geral). Os
americanos usavam uma ou outra linguagem, ou ambas em
combinagéo, dependendo das circunstancias. (...) Em contraste, os
franceses adotaram quase imediatamente a versdo universalista, em
parte porque ela solapava as reivindicagBes particularistas histéricas
da monarquia (HUNT, 2009, p. 116-117).

Na mesma linha de raciocinio, uma passagem de Douzinas:

As diferengcas entre as aspiragcbes politicas da guerra pela
independéncia dos Estados Unidos e os objetivos sociais da revolucéo
social francesa foram exaustivamente discutidos. O objetivo dos
documentos norte-americanos era legitimar a independéncia politica
da Gra-Bretanha, ao passo que o do francés era depor a ordem social
do ancien régime (DOUZINAS, 2009, p. 101).

Tratando da histéria do constitucionalismo moderno, mais precisamente
do impacto das revolu¢des americana e francesa na formatacéo dos estados da
Europa Ocidental e América Latina, Horst Dippel aponta para um processo ainda

em formagé&o, dependente de novas leituras:

Em vez de perguntar quando e onde ideias e instituicBes americanas
ou francesas foram copiados, como tem sido feito até agora, o
desenvolvimento constitucional dos dois paises aparece com uma
nova aurea, exigindo novas respostas. A histéria do constitucionalismo
moderno deliberadamente se afasta das etapas da histéria
constitucional nacional e inicia uma perspectiva global. Os documentos
para esta nova abordagem estdo todos ai. Tudo o que precisamos é
de uma nova leitura, comprometida em abrir maiores espacos, novos
panoramas?® (DIPPEL, 2005, p. 19).

15 “En vez de preguntar cuando y donde las ideas e instituciones americanas o francesas fueron
copiadas, como se ha hecho hasta ahora, el desarrollo constitucional de ambos paises aparece
con una nueva luz, demandando nuevas respuestas. La historia del constitucionalismo moderno
deliberadamente se aleja de los pasos de la historia constitucional nacional e inicia una
perspectiva global. Los documentos para esta nueva aproximacion estan todos alli. Todo lo que
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Cumpre registrar por derradeiro que néo é intencao deste escrito tecer
considera¢des mais contundentes e profundas acerca da discusséo filosofica
gue permeia o construto tedérico de critical® aos direitos humanos, na esteira de
Hannah Arendt, Celso Lafer, Costas Douzinas, Walter Mignolo, Chandra
Muzaffar e outros mais.

Apresentadas, ainda que perfunctoriamente, as nocdes acerca da
origem e estruturacdo do Estado moderno, centrado no ideal democratico
advindo do liberalismo politico, passemos agora a nos deter a jurisdicdo

constitucional, estabelecendo um panorama geral acerca do instituto.

1.2 A génese da jurisdicdo constitucional

1.2.1 O modelo norte-americano

N&o se pode olvidar da histéria do constitucionalismo norte-americano
caso se intente falar com um minimo de justeza em jurisdi¢do constitucional. E
no escorgo da independéncia americana e nos ajustes de formacao de sua
soberania que se moldam os primeiros debates acerca dos conceitos basilares
gue desenvolverao o atual panorama acerca do envolvimento entre democracia,

jurisdicéo constitucional e direitos humanos.

necesitan es una nueva lectura, que promete abrir un enorme espacio, de huevos panoramas
(DIPPEL, 2005, p. 19).

16 “Os primoérdios do movimento de critica no Direito foram gestados no final dos anos 60, através
da influéncia sobre juristas europeus de ideias provindas do economicismo juridico soviético
(Stucka, Pashukanis), da releitura gramsciana da teoria marxista feita pelo grupo de Althusser,
da teoria critica frankfurtiana e das teses arqueolégicas de Foucault sobre poder. O movimento
afetado por teses de inspiracdo neomarxista e de contracultura comeca a questionar o sélido
pensamento juspositivista reinante no meio académico e nas instancias institucionais. Projetava-
se, assim, para o campo do Direito investigacdes que desmistificavam a legalidade dogmética
tradicional e introduziam andlises sdéciopoliticas do fendbmeno juridico, aproximando mais
diretamente o Direito do Estado, do poder, das ideologias, das praticas sociais e da critica
interdisciplinar. (...) Na verdade, tratava-se de discursos criticos aproximados, mas ‘produzidos
a partir de diferentes perspectivas epistemoldgicas com a pretensdo de diagnosticar os feitos
sociais do legado tradicional do Direito em suas caracteristicas normativas e centralizadoras’.
Assim, os discursos criticos do Direito desvinculam-se ‘do positivismo juridico, do jusnaturalismo
e do realismo sociolégico, fazendo deles objetos de sua critica’. Pretendia-se, desse modo,
revelar como, através do ensino dessas doutrinas idealistas e formalistas, eram ‘encobertas e
reforcadas as fungbes do Direito e do Estado na reprodugdo das sociedades capitalistas™
(WOLKEMER, 2008, p. 17-18).
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Nunca € demais lembrar que a Constituicdo dos Estados Unidos da
Ameérica, semente do Estado Constitucional Moderno, foi fruto da unido das treze
colbnias contra a coroa inglesa, em nitida concentracdo de forgas para diminuir
a intervencao em territério americano, aumentando a participacdo dos colonos
na geréncia de suas liberdades. E, assim, um movimento revolucionario que visa
basicamente a autodeterminacgéo e o autogoverno que — embora atribuidos aos
gregos o génio democrético — traz uma preocupacgdo original, ausentes em
quaisquer discussfes anteriores: € imprescindivel relacionar a ideia de
democracia com o apontamento de alguns direitos e garantias minimas sem as
quais aquela nao pode prosperar.

O espirito democratico, a partir do constitucionalismo americano, acaba
criando raizes entrelacadas a um novo conceito que devera ser observado e
garantido sob pena de esfacelamento da propria soberania popular, qual seja, o
conceito de direitos humanos — ou, menos universalista na seara ianque, direitos
dos cidadaos americanos.

Mas até chegarmos neste novo embate tedrico antes se faz necessario
tracar o longo e tortuoso caminho percorrido por essa nova concepcao de
soberania popular, revisitando o embate tedrico desenvolvido por federalistas e
antifederalistas, conformadores do liberalismo e republicanismo americanos, até
desaguarmos na Doutrina Marshall, considerado como grande divisor de aguas

do Judicial Review.

1.2.1.1 O debate entre federalistas e antifederalistas

A independéncia dos Estados Unidos da América foi declarada em
meados de 1776, mas sua Constituicdo somente foi promulgada em 1787,
depois de uma Convencao Federal realizada no Estado da Filadélfia que
substituiu os artigos da Confederacdo de 1781. Vé-se, entdo, que existiu um
interregno de 11 anos entre a Declaracéo de Independéncia e a Constituicdo dos
norte-americanos, tempo em que houve uma intensa disputa politica pela
formatacao do exercicio democratico.

Mais detidamente, indo as mindcias, ante o estabelecimento do
autogoverno americano a partir de 1776, uma vez desatado dos compromissos

com os ingleses, livres agora para determinar sua marcha local, ndo era de se
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estranhar uma mobilizacdo que tivesse como consequéncia a desestabilizacdo
politico-institucional do novo regime. As maiorias de momento passaram a lutar
por interesses individuais, estabelecendo privilégios dispares entre as mais
variadas legislaturas locais, desorganizando a Federacdo (GARGARELLA,
2006, p. 171). Varios levantes populares que se disseminaram foram vistos como
uma ameaca ao Estado recém estruturado, como faz exemplo o movimento que
ficou conhecido como “Rebelido de Shays™’.

Esse enfrentamento de forcas restou evidenciado ante as campanhas
de ratificacdo ou ndo-ratificacdo do novo texto constitucional por parte das forcas
politicas presentes na Confederacéo de 1787, polarizando os favoraveis ao novo
texto constitucional como federalistas e os desfavoraveis como antifederalistas.
Mesmo ratificada a Constituicdo Norte-americana o embate perdurou, resultando
nas compilacbes das publicacGes oficiosas e pseuddnimas (isto porque o0s
escritos eram assinados sob o codinome “Publius”) da época da convencéo,
capitaneadas por John Jay, Alexander Hamilton e James Madson de um lado, e
Thomas Jefferson do outro, e que ficaram conhecidas como O Federalista e O
Antifederalista.

Nesse sentido incumbe destacar uma nota de Roberto Gargarella:

Havia os que lutavam por uma Constituicdo voltada a potencializar a
voz das maiorias; havia os que queriam orientd-la, especialmente, a
garantir a situacdo dos grupos minoritarios; ao mesmo tempo, quase
todos queriam utiliza-la como forma de reorganizar a distribuicdo de
poderes entre o governo central e os diferentes estados. Isso explica o
fato de que nem todos dessem o seu consentimento diante da
Constituic@o elaborada pela Convencao Federal de 1787. Aqueles que,
ao finalizar a Convencéo, a aprovaram, ficaram definitivamente com o
nome de federalistas. Enquanto que os que se negaram a respaldar o
novo texto com a sua firma foram chamados de antifederalistas.
Também receberam esse mote, por extensdo, aqueles que foram
criticos do texto aprovado (GARGARELLA, 2006, p. 169-170).

O debate dos federalistas com os antifederalistas, e, por via de

consequéncia, do modelo Marshall de jurisdicdo constitucional, surge justamente

17 A Rebelido de Shays ficou assim conhecida por ter sido liderada pelo veterano de guerra Daniel
Shays, tendo sido originada no Distrito de Massachusetts. Declarada a independéncia dos
Estados Unidos, as companhias britanicas comecaram a exigir o pagamento de seus créditos
junto aos colonos americanos, na sua maioria pequenos e médios fazendeiros. Se vendo sem
alternativas, em meio a uma depressdo econdmica, varios tiveram de vender suas terras para
saldar as dividas, gerando uma grande revolta armada, que logo foi suprimida pelas milicias de
Lincoln.
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a partir desta dinamica: estabelecer limites as legislacdes locais, mas preservar
0 espirito do jogo democratico.

Mais uma vez merece transcricdo uma passagem da obra de Gargarella:

E de se notar, igualmente, que esse debate em torno dos alcances do
Poder Legislativo e a relacao representantes-representados apareceu,
nao por acaso, nos momentos iniciais da Convencao Federal. Nao foi
estranho, entdo, que a maior parte dos delegados constituintes
chegasse a Convencdo animada por iguais conviccdes: devia-se
mudar, de forma radical, o sistema de tomada de decisoes, se é que
se queria evitar, no futuro, que as Legislaturas fossem meras caixas de
ressonancia das demandas populares. A Legislatura —assumiam—
devia ter a possibilidade de discutir com calma e com cuidado as
propostas apresentadas pela cidadania. Isso diante da certeza de que
a estrutura de governo entéo vigente ndo havia sido capaz de garantir
uma suficiente “independéncia” dos representantes, que costumavam
ficar a mercé do clamor majoritario (GARGARELLA, 2006, p. 173).

Restando evidenciada a importancia do debate entre federalistas e
antifederalistas na estruturacdo e justificacdo deste escrito, cumpre de logo
adentrar nas razdes e fundamentagbes dos convencionistas defensores da
ratificacdo da nova constituicdo para em seguida esmiucar 0S contrarios,
partidarios da ilimitacdo da vontade popular.

Embora também se tenha atribuido a autoria dos escritos que deram
origem ao O Federalista a John Jay e Alexander Hamilton, ndo restam davidas
que a maior lideranca dos partidarios da limitacdo do legislador pode ser
atribuida a James Madison (GARGARELLA, 2006, p. 175). Sua maior
preocupacdao estava voltada para a possibilidade de um tirania das maiorias, ou
seja, de um governo liderado por fac¢bes descomprometidas com o bem comum.
As experiéncias mais recentes sentidas entre a Proclamacé&o da Independéncia
de 1776 e a Convencdo Federal de 1787 serviram de inspiracdo as ideias
intervencionistas. Varios foram os governos constituidos de paixdes efémeras e
maiorias momentaneas, empobrecendo o debate publico e oprimindo minorias
nao representadas democraticamente. Para Madison, esta forma de governar
somente revestia de legalidade aquilo que antes era conseguido através da forga
e das armas.

Vale transcrever uma passagem de autoria de Madison em O Federalista

n° 10:
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Instabilidade, injustica e confuséo introduzidas nos conselhos publicos
foram doencas mortais, que fizeram perceber governos populares por
toda parte, e continuam sendo os tépicos favoritos e frutiferos a inspirar
as mais capciosas arengas dos adversarios da liberdade. Certamente
nuca se podera admirar em demasia os valiosos aperfeicoamentos que
as constituicbes americanas fizeram nos modelos mais populares,
tanto antigos como modernos; seria uma parcialidade injustificavel,
porém, afirmar que eliminaram efetivamente o perigo por esse lado,
como desejavamos e esperavamos. De toda parte se ouvem queixas
de nossos cidaddos mais conscienciosos e virtuosos, partidarios ao
mesmo tempo da fé plblica e privada, e da liberdade publica e pessoal,
de que nossos governos sdo demasiado instaveis, o bem publico é
desconsiderado nos conflitos entre partidos rivais, e que, com muita
frequéncia, adotam as medidas ndo segundo as normas da justica e 0s
direitos do partido minoritario, mas pela forca superior de uma maioria
interessada e despotica (MADISON, 1993, p. 133).

A centralidade do debate entre federalistas e antifederalistas se resumia,
entdo, em adotar ou ndo um sistema que fosse capaz de frear o impeto de uma
maioria casual e descomprometida com o espirito coletivo, capaz de, no frescor
do novo regime, desestabilizar as instituicées recém inauguradas. O ponto chave
da Convencao Federal foi justamente o de erigir ou hdo controles sobre o poder,
criando um sistema de freios e contrapesos. Os federalistas, adeptos da
limitacdo, defendiam a criagcdo de um sistema em que 0s poderes estivessem
parcialmente separados e parcialmente vinculados entre si, de modo que
houvesse um mutuo controle capaz de evitar desmandos e posturas
desarrazoadas. De outro lado, os antifederalistas lutavam pelo estabelecimento
de um separacao simples e estrita dos poderes constituidos, erigindo a vontade
popular no mais alto grau das estruturas de poder.

N&o custa citar mais uma vez o génio de Gargarella:

Frente ao diagnéstico anterior, ndo era de se estranhar que toda a
artilharia teérica da Convencéo Federal se orientasse a erigir controles
sobre o poder. A grande “criagdo” dos convencionais consistiu, por
isso, no sistema de “freios e contrapesos” —um 06bvio reflexo daquela
urgente preocupacdo por remediar os males que até entdo ndo se
havia sido capaz de evitar. Como disse Hamilton, “[se dermos] todo o
poder as maiorias, elas oprimirdo a minoria. [J& se dermos] todo o
poder a minoria, ela oprimird as maiorias. Do que precisamos, entéo, é
dar poder a ambos 0s grupos [para evitar assim o risco das opressfes
mutuas]” (Hamilton, em Farrand, 1937: vol. 1: 288). Essa e ndo outra
foi a origem do desde entdo famoso sistema de “freios e contrapesos”
(GARGARELLA, 2008, p. 176).

Nesse sentido, as publicacbes de O Federalista lograram éxito e a

Constituicao de 1787 foi ratificada sob a inspiracdo de um sistema de freios e
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contrapesos, tendo adotado algumas medidas de limitacbes muatuas entre os
poderes estabelecidos: dividiu o legislativo em duas camaras (sistema
bicameral); previu o veto presidencial; e prescreveu a possibilidade de
sobreposicao do legislativo sobre o veto presidencial, todas de forma expressa
e explicita na constituicao.

A revisdo judicial, no entanto, seguiu outros rumos. Embora fosse
defendida pelos federalistas, como se pode retirar da passagem de O Federalista
n° 7818, ndo foi consagrada expressamente na Carta Magna de 1787, tendo sido
seu reconhecimento inferido pela pratica dos tribunais no célebre caso Marbury
versus Madison. Mas esta tematica sera trabalhada oportunamente no tépico
seguinte, pelo que nos incumbe agora dar continuidade e finalizar as pretensoes
pertinentes ao debate entre federalistas e antifederalistas.

O debate, assim, ndo restara completo se ndo adentrarmos no legado
deixado pelas argumentacdes antifederalistas. Estes, por sua vez, como ja
explanado linhas acima, defendiam uma maior abertura do principio
democratico, pregando uma participacdo massiva do povo na gestdo da coisa
publica. Thomas Jefferson, mais detidamente, acreditava na soberania popular
como representante suprema do bem comum, demonstrado um certo receio de
retomadas aristocraticas.

Mas os atifederalistas ndo rechacavam enfaticamente o Judicial Review.
Derrotados na Convencdo Federal, temendo o modelo de democracia
representativa propugnado e ratificado pelos convencionistas, prevendo
possiveis experiéncias aristocraticas que concentrassem o poder nas maos de
pequenas elites, exigiram a inclusdo no texto constitucional de um carta de
direitos que garantissem um minimo substancial aos cidaddos americanos. Foi
assim que o Bill of Rights foi incorporado na Carta Maior em 1791.

E o que atesta Bianca Stamato:

Logo, para garantir que a maioria que detivesse o poder ndo atentasse
contra os direitos inerentes a personalidade, que cada cidaddo possui

18 “A interpretacado das leis € o dominio proprio e particular dos tribunais. Uma constituicdo é de
fato uma lei fundamental, e como tal deve ser vista pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir
seus significados tanto quanto o significado de qualquer ato particular procedente do poder
legislativo. Caso ocorra uma divergéncia irreconciliavel entre ambos, aquele que tem maior
obrigatoriedade e validade deve, evidentemente, ser preferido. Em outras palavras, a
Constituicdo deve ser preferida ao estatuto, a intencdo do povo a intengdo de seus agentes”
(MADISON; HAMILTON; JAY, 1987, p. 480).
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pelo simples fato de ser uma pessoa humana, os Antifederalistas
entendiam ser necessario acrescentar a Constituicdo americana uma
carta de Direitos, a chamada “Bill of Rights”, que, em 1791, foi incluida
ao texto constitucional por meio das dez primeiras emendas. Como
decorréncia do rol de direitos individuais na Constituicao, justificava-se
a necessidade do exercicio de controle de constitucionalidade dos atos
do Legislativo pelo Poder Judiciario (STAMATO, 2005, p. 33-34).

Eis o grande legado dos anseios antifederalistas: positivar um nucleo de
direitos individuais dos cidaddos americanos que néo pudesse ser tocados por
futuras reformas legislativas. O temor de se ver governado por elites politicas e
econdmicas levou os antifederalistas ao império dos direitos, abrindo méo, de
certa forma, da ilimitacdo da soberania popular. E claro que isso leva a uma
transformacao no conceito de governo democratico, até entdo capitaneado pelo
principio popular, que agora passa a representar uma nova tessitura na teoria
politica moderna. Ao se falar em democracia, depois das experiéncias
americanas, esta necessariamente se incluindo dentro de um sistema positivado
de distribuicdo e separacdo de poderes uma nocdo de direitos minimos
emoldurado em uma estrutura rigida de transformacao constitucional.

A Revisdo Judicial sera, assim, uma decorréncia légica da necessidade
pratica que os governos pautados em uma democracia de direito passaram a ter
para fiscalizar a criacao legislativa. Geridos por um contetdo minimo inalienavel
propugnado constitucionalmente, o Poder Legislativo ndo podera ultrapassar a
barreira de direitos estendida pelos convencionistas, necessitando da ingeréncia
externa e controladora do Judiciério.

Flavia Santiago Lima assenta a ideia de que o novo arranjo politico-
juridico da democracia norte-americana se sedimenta entdo nestas duas
perspectivas contrastantes: soberania popular e constitucionalismo (LIMA, 2014,
p. 37).

Mas estas sédo ilacbes construidas através de um raciocinio légico-
hermenéutico, inferidas implicitamente, portanto, do texto constitucional pés
1791. Para algar status de imprescindibilidade e ganhar legitimidade, o Judicial
Review precisou ser fortalecido pela pratica constitucional dos tribunais

americanos da época. E o que passaremos a estudar no topico que segue.
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1.2.1.2. A doutrina Marshall

Como dito alhures, o controle jurisdicional ndo encontrou respaldo
expresso na constituinte americana, tendo sido fundamentado e legitimado pela
pratica constitucional perpetrada pelos tribunais a partir da deciséo proferida pelo
juiz Marshall. Além disso, percebemos a importancia que o debate entre
federalistas e antifederalistas teve na formatag&o da jurisdigdo constitucional,
introduzindo no cenario oitocentista americano ndo so6 o ideal de limitacdo do
legislador derivado, como também de uma carta de direitos. Incumbe-nos agora
entender um pouco mais acerca das circunstancias que levaram a criagdo e
aplicacao do novel instituto garantista, nos debru¢cando com mais atencéo sobre
0s acontecimentos da época e as justificacdes utilizadas pelos principais atores
deste processo.

De inicio, cumpre esclarecer que havia um intrigante jogo politico por
detras do julgamento do caso que acabou virando o martir do controle de
constitucionalidade, qual seja, Marbury versus Madison. Os federalistas,
vitoriosos na Convencao Federal, logo ascenderam a presidéncia dos Estados
Unidos, através de seu ilustre representante John Adams. Acontece que Adams
foi derrotado por Thomas Jefferson na eleicdo seguinte, e, as vésperas de dar
posse ao novo presidente, nomeou varios juizes federais, dos quais um era
William Marbury — este caso ficou conhecido como Midnight Judges. Jefferson,
por sua vez, assim que iniciou seu mandato, nomeou James Madison como seu
Secretario de Governo, dando ordens para que este ndo desse posse a Marbury.
Diante da negativa de Madison, Marbury impetrou um mandado de seguranca
na Suprema Corte. Coube entdo ao juiz Marshall a decisdo do mandamus
(STAMATO, 2005, p. 61).

N&o é demais esclarecer que Marshall era um juiz federalista, nomeado
por Adams, mas que logo preocupou-se em nédo alardear a conjuntura politica
gue envolvia o caso. Marshall, entdo, buscou proferir uma decisao cautelosa, ja
que a forca politica e o apoio popular de Jefferson poderiam inviabilizar a
execucao da decisdo, mas ao mesmo tempo uma decisdo apta a consagrar a
supremacia constitucional e a vinculagdo do legislativo a constituinte
(STAMATO, 2005, p. 62).
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Segundo Marshall, a Constituicdo dos Estados Unidos confere ao
Presidente determinados poderes politicos, dentre 0s quais a nomeacao de
juizes é um deles. Nao obstante, a nomeacdo de Marbury foi aprovada a
unanimidade no Senado, tendo sido revestida dos mais amplos aspectos de
legalidade. N&o caberia a Madison, desta forma, qualquer razdo para negar
posse ao juiz nomeado na legislatura antecedente, Ihe cumprindo tdo somente
0 estrito cumprimento do dever legal de nomear Marbury.

E interessante mencionar uma transcricdo nesse sentido:

Quando elle j& houver feito qualquer nomeacao, € certo que ja terd
exercido aquelle poder em toda sua plenitude, e que de todo ja tera
applicado ao caso sua discrigdo. Si por lei o funccionario é amovivel ad
libitum do presidente, nesse caso outra nova nhomeacao podera ser
feita immediatamente, e os direitos do funccionario se perimem.
Porém, como um facto que existiu ndo pode de forma alguma ser tido
como si hunca tivesse existido, a nomeacgéo nédo pode ser reduzida a
nada; e, conseguintemente, si o funccionario nao &, por lei, amomivel
a vontade do presidente, os direitos que elle adquiriu sdo amparados
pela lei e permanecem fora da alcada da ac¢éo presidencial. Taes
direitos ndo podem ser extinctos pela vontade executiva; e assiste ao
funccionario jus e accéo para defendel-os do mesmo modo como se
derivassem de outra fonte (MARSHALL, 1997, p. 15).

Mas havia uma questéo preliminar a ser analisada antes da concessao
do mandamus. A Lei Judiciaria do pais somente previa o Mandado de Seguranca
junto & Suprema Corte, exceto para embaixadores e consules, em sede de
apelacdo, em segundo grau de jurisdicdo, portanto. Marshall entdo nega a
ordem, aduzindo varios argumentos que sustentam a reparticdo do judiciario em
orgaos inferiores e superiores, cabendo a este Ultimo o reexame das questdes
constitucionais. Ha de se ressaltar, assim, que o controle de constitucionalidade
estabelecido no modelo norte-americano optou pela estratégia difusa, partindo
da andlise pratica dos casos levados a cabo pelos particulares litigantes.
Marshall deixa claro na fundamentacao de sua decisdo que todos os juizes terdo
legitimidade para apreciar as questdes constitucionais (STAMATO, 2005, p. 63-
64).

Destacamos mais uma passagem da deciséo de Marshall:

Declara-se na distribuicdo do poder judiciario que o Supremo Tribunal
terd jurisdicdo originaria em todas as causas concernentes a
embaixadores outros ministros publicos e cbnsules, e nos litigios em
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que for parte um Estado. Em todas as outras causas o Supremo
Tribunal tera jurisdicdo em grao de recurso (MARSHALL, 1997, p. 22).

Abre-se, todavia, uma margem para ilacbes criticas quando os
americanos estabelecem um sistema de precedentes judiciais de efeito
vinculante a todos os juizes e demais tribunais, no sentido de concentrar o poder
decisoério nas maos de alguns poucos componentes da Suprema Corte.

Cumpre destacar, ainda, que ao final de sua deciséo o juiz Marshall faz
mencado ao que depois serd chamado de principio da Supremacia da
Constituicao e Jurisdicdo Constitucional:

N&o é de todo indigno de nota que ao declarar que sera a suprema lei
do paiz, a constituicdo a si mesma se nomeia em primeiro logar e ndo
d4 téo alta graduacgédo as leis dos Estados Unidos em geral, mas s6
aguellas que se decretarem para a execuc¢do da constituicdo. Assim a
phraseologia particular da Constituicdo dos Estados Unidos confirma e
corrobora o principio essencial a todas as constituicbes escriptas,
segundo o qual é nulla qualquer lei incompativel com a constituicdo; e
gue os tribunaes, bem como os demais departamentos, séo vinculados
por este instrumento (MARSHALL, 1997, p. 29).

Para justificar esta posicéo, extraindo o conceito e a legitimidade do
principio da supremacia da constituicdo, Marshall teve que fazer uma inferéncia

l6gica do artigo VI da Constituicdo de 1787, que, em parte, aduz:

Esta Constituicdo e as leis complementares e todos os tratados ja
celebrados ou por celebrar sob a autoridade dos Estados Unidos
constituirdo a lei suprema do pais; os juizes de todos os Estados serédo
sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer disposi¢do em contrario na
Constituicdo ou nas leis de qualquer dos Estados. Os Senadores e
Representantes acima mencionados, 0s membros das legislaturas dos
diversos Estados, e todos os funcionarios do Poder Executivo e do
Judiciario, tanto dos Estados Unidos como dos diferentes Estados,
obrigar-se-8o0 por juramento ou declaracdo a defender esta
Constituicdo (EUA, 1787, p. 10).

N&o se pode deixar de notar, portanto, que a conjuntura que envolveu o
caso nada mais foi que uma reedicao do ja propalado debate entre federalistas
e antifederalistas. Marshall acaba por conceber o controle de
constitucionalidade, inserindo-o no sistema de freios e contrapesos consagrado
pelos convencionistas de 1787, promovendo um controle dos atos do poder
legislativo por parte do judiciario. Mas ele toma o devido cuidado ao justificar a

possibilidade de controle externo, aduzindo que este ndo passava de um
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provimento meramente declaratoério inferido do préprio texto constitucional, o que
nao caracterizaria uma interferéncia nos atos de governo.

Esta preocupacao também é sentido por Stamato, quando assevera:

Enfrentava-se, assim, situacdo dificilima. Indeferir simplesmento o
pedido seria, conforme observou Croskey, capitulacdo demasiado
visivel; afirmar apenas que a lei judicidria somente autorizava o
mandamus pela Corte Suprema em grau de apelacdo, era resultado
insatisfatorio. A corte de modo muito inteligente e habil, procurou,
entdo, mascarar o recuo inevitavel com um ato de afirmacéo contra o
partido no poder. Invertendo a ordem do exame das questfes
preliminares, assim decidiu: Madison, na realidade, agira ilegalmente
ao negar posse a Marbury; e, de acordo com os principios do Commom
Law, havia remédio para tal caso, o mandamus, pelo qual Madison
poderia ser compelido a dar posse a Marbury. Nao cabia, porém, o writ,
porque pedido diretamente a Corte Suprema, cuja competéncia
originaria era estritamente definida na Constituicao e nao podia ter sido
dilatada pela Lei Judiciaria de 1789. Era, assim, inconstitucional e nulo
o art. 13 dessa lei, que atribuia A Corte Suprema Competéncia
originaria para expedir ordens de mandamus (STAMATO, 2005, p. 64).

Conclui-se, entdo, que a doutrina Marshall conseguiu modular de forma
eficiente e habil as forcas que lutavam pela supremacia de seu ideal politico, pois
manteve as posicoes adotadas pela Convencao Federal, de maior parte
federalista, inaugurou a Revisdo Judicial e acalmou o brios dos populares
antifederalistas.

Por fim, essas foram as breves considera¢des acerca da inauguracéo do
controle de constitucionalidade inferidas das experiéncias norte-americanas.
Assegurado o principio da Supremacia da Constituicdo, se pode construir todo
um arcabouco tedrico que formatou a Jurisdicdo Constitucional mundo afora,
implementou o ideal da vinculacédo aos direitos e reformulou a centralidade do
problema democratico. Passemos, no tépico seguinte, a contrapor as ideias
americanas com a reformulacdo austriaca perpetrada por Hans Kelsen e Carl
Schimidt.

1.2.2 O modelo austriaco

Diferentemente dos americanos, 0s austriacos previram um controle de
constitucionalidade concentrado para a analise das questfes constitucionais,
incutindo em um s0 Orgao a legitimidade na constatacéo de compatibilidade com

a lei maior. Havia, ademais, a necessidade de se promover uma acao especifica
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perante a Corte Constitucional para ver sanada qualquer ilegalidade,
caracterizando, assim, a via direta de controle.

Via-se, ainda, uma espécie de controle das leis consideradas em si
mesmas, desvinculadas de quaisquer operacdes de cunho pratico, fatico ou
moral. Acreditava-se que havia um sistema juridico hermeticamente fechado e
sistematicamente legitimado pelas leis postas, ordenadas hierarquicamente a
partir da constituigéo.

N&o se pode, todavia, falar do controle de constitucionalidade austriaco
sem antes adentrar no espectro da justificacdo filoséfica, bem como no
idealizador deste sistema juridico. Hodiernamente, ndo se refuta a ideia de que
0 modelo austriaco de controle de constitucionalidade é originario da mente
engenhosa de um Unico homem, Hans Kelsen. E da obra deste jusfilésofo que
se induz toda estrutura de controle judicial previsto na constituicdo austriaca de
1920, e que sera esmiucada linhas adiante.

Assim assenta Stamato:

Inicialmente, deve-se destacar, como contraponto, que 0 controle
judicial de constitucionalidade das leis na Austria ndo surgiu da préatica
constitucional, a xemplo dos Estados Unidos, mas sim da construgéo
dogmatica de um homem, Hans Kelsen. A jurisdicao constitucional na
Austria teve seu advento a partir da previsdo expressa no documento
constitucional de 1920. Por tratar-se de clausula formalmente
constitucional, ela previu o 6rgéo legitimado para o exercicio de tal
poder e 0 modo pelo qual se prestaria a jurisdicdo nesses casos,
instaurando um modelo concentrado e pela via direta de controle de
constitucionalidade. Concentrado, porquanto apenas um 6rgdo era
dotado de legitimidade para apreciar questbes acerca da
constitucionalidade. Pela via direta, porquanto a jurisdicdo era
provocada por meio de agdo especifica, cujo objetivo é a andlise in
abstrato da compatibilidade de uma determinada lei com a constituicao,
alheia a qualquer lide entre particulares (STAMATO, 2005, p. 74).

Mas para melhor compreender o modelo austriaco de controle de
constitucionalidade, que é feito de forma abstrata e por via direta, concentrando
a legitimidade em um unico 6rgéo, temos de nos deter deter com mais afinco as

proposicdes de Kelsen.

1.2.2.1 O controle de constitucionalidade de Hans Kelsen
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Cumpre esclarecer de inicio que Hans Kelsen, seguindo os preceitos
epistemologicos modernos, procurou elevar o direito a categoria de ciéncia,
excluindo do conceito de seu objeto (o proprio direito) quaisquer referéncias
estranhas, especialmente aquelas de cunho sociolégico e axiologico. Kelsen
isolou e simplificou o objeto a ser conhecido, integrando o direito as exigéncias
da cientificidade de sua época.

José Manoel de Sacadura Rocha, ao tecer algumas consideractes

acerca da teoria de Kelsen, assevera:

Kelsen, na tentativa de fazer do Direito uma ciéncia, nos leva a ‘abrir’
outras discussfes sobre um sistema normativo com base em uma
I6gica juridica formal. Se essa norma é formal, podemos dizer que é
direito posto (feito pelo homem para o homem). Kelsen tem o desejo
de elaborar uma teoria pura para uma base cientifica juridica, e é por
esse motivo que o Direito de Kelsen deixa de ser uma ciéncia humana
para ser uma ciéncia quase exata (Direito Positivo). E a ciéncia do
Direito se transforma em puro normativismo, fundamentada em uma
extrema logica formal juridica (ROCHA, 2007, p. 115).

Mas é trabalhando as ideias contidas nos principios de causalidade e
imputagéo que o fildsofo austriaco busca a aproximagéo do direito as ciéncias
naturais. A guinada cientificista do iluminismo humanista do século XVIII deixou
a heranca das certezas objetivas e matematizantes atestada pelo principio
causal, que foi muito bem transformado por Kelsen em imputabilidade ou
imputacao.

Segundo o autor, nas proposicoes tidas por juridicas, ou seja, aquelas
através das quais o direito descreve seu objeto, é aplicado um principio analogo
aquele visto nas ciéncias da natureza, tido como uma ordenacdo de causa e
feito, ou principio da causalidade. Trata-se do principio da imputacédo que adere
as condutas humanas uma tipificacdo legal produzida pela autoridade
competente. E assim que ele consegue aproximar o direito do objetivismo
asseptico exigido pela ciéncia positivista (KELSEN, 2012, p. 86-87).

O positivismo normativista de Kelsen prop6s, assim, uma reestruturacao
do que viria a ser chamado de “ciéncia do Direito”. Isolando o objeto a ser
estudado e conhecido, qual seja, as normas postas, e utilizando-se dos frutos
advindos do principio da imputacéo, o filosofo austriaco cria um sistema fechado

e hierarquizado de normas, legitimado por uma norma fundamental posta que
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serve como fonte comum de validade a toda estrutura normativa que compora o
ordenamento juridico.

O Direito, entdo, ou a Direito concebido enquanto ciéncia, passou a
preocupar-se com o conjunto de normas juridicas efetivamente postas por um
determinado estado a partir de uma norma fundamental que alimentara de
legitimidade e autoridade todas as outras normas que dela decorrerdo. Esta
norma fundamental posta, por sua vez, seré estabelecida pelo costume ou pela
elaboracao de um estatuto global especifico que trate da formulagéo, elaboracdo
e aplicacao das demais leis que serédo produzidas a partir da primeira. Existirao,
assim, diversas camadas ou niveis de normas juridicas. (KELSEN, 2012, p. 246.)

Ha que se pontuar, todavia, e esta sera a base de uma série de criticas
formuladas ao autor da Teoria Pura do Direito, que Kelsen também tratou de
uma norma fundamental pressuposta legitimadora da norma fundamental posta.
Partindo da ideia de que somente uma norma fundamenta a existéncia e validade
de uma outra norma, o autor conclui que a norma fundamental posta deflui
logicamente de uma outra norma, também fundamental, que, desta vez, sera
pressuposta, preexistente a primeira (KELSEN, 2012, p. 224). Mas mantendo a
linha de raciocinio deste escrito, ndo nos aprofundaremos neste ponto
especifico.

Interessante uma transcri¢cao neste sentido:

Como ja anteriormente verificamos, uma ordem juridica € um sistema
de normas gerais e individuais que estédo ligadas entre si pelo fato de
a criacdo de toda e qualquer norma que pertence a este sistema ser
determinada por uma outra norma do sistema e, em Ultima linha, pela
sua norma fundamental. Uma norma somente pertence a uma ordem
juridica porque é estabelecida de conformidade com uma outra norma
desta ordem juridica. Por esta via, somos reconduzidos finalmente a
norma fundamental, que ja ndo é estabelecida de conformidade com a
determinacdo de uma outra norma e que, portanto, tem de ser
pressuposta (KELSEN, 2012, p. 260).

N&o se pode olvidar, doutra parte, que a construcéo teorica do controle
de constitucionalidade de Kelsen passa necessariamente pela identificacéo de
uma realidade que compde os sistemas juridicos em geral, e que ele chamara
de estatica. Essa condicdo pode ser muito bem representada pela famosa
metafora da piramide das normas juridicas, em que as normas individuais

criadas pelos érgéos aplicadores do direito, em especial 0s tribunais, comporao
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a base da piramide, e em sua parte superior estardo as normas gerais criadas
pelo legislador (CRUZ, 2004, p. 115).

O gue é interessante pontuar aqui é que, a partir de uma estruturacéo
sistematica e hierarquizada de normas que compdem determinado ordenamento
juridico, cunhadas a partir de uma norma fundamental posta, qual seja, a
constituicdo, Kelsen acaba elaborando um modelo eficaz e, de certa forma,
objetivo, de controle de legalidade da producdo normativa.

Partindo do pressuposto de que o Direito é este sistema hierarquizado
de normas dentro de um determinado ordenamento juridico, processado através
da norma fundamental posta, ndo se pode afastar a ideia de que cada camada
de normatividade produzida esta alicercada no seu respectivo grau hierarquico,
promovendo um inarredavel controle de legalidade.

Mas para bem delinear a proposta kelseniana temos de tratar também
da realidade dinamica do sistema juridico, em complementacédo a estatica. Para
além da estatica juridica, Kelsen insere uma faceta dindmica ao direito,
reconhecendo uma certa atividade criadora aos aplicadores da norma. O ato de
aplicacao do direito passa a ser visto também como um ato de criacéo, afastando
a velha ideia dualista e reformulando a ja consagrada triparticdo dos poderes.
Incluindo a ideia de volicdo, de vontade aos atos juridicos autorizados a pessoas
investidas de cargos publicos ligados a aplicacdo da norma, Kelsen reconhece
um certo grau de discricionariedade e criacao ao poder judiciario, antes visto tao
somente como boca da lei (CRUZ, 2004, p. 117-118).

O direito passaria a regular sua propria criacdo e o Estado se recriaria
incessantemente a partir dai, num eterno e dindmico processo de criacdo e
recriacdo. Estaria assegurada a independéncia do Direito. Ora, como a
constituicdo é quem regula o processo de elaboracdo das leis e aplicacado do
direito, o controle de constitucionalidade alimentaria este processo de criacao e
recriacdo, torando o Direito autossuficiente e independente. O Direito, ou a
ciéncia do Direito, estaria livre para seguir seu destino prescindindo da politica,
axiologia ou sociologia.

E partir do desenvolvimento dessa ideia de dinAmica dos sistemas
juridicos que Kelsen vai propugnar pela concentracdo do controle de
constitucionalidade em um unico érgdo, a Corte Constitucional, que exercera

uma atribuicdo de verificacdo ndo de existéncia de leis inconstitucionais, mas
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sim de validade e eficacia de leis inconstitucionais existentes, mas incapazes de
gerar efeitos por contrariar norma hierarquicamente superior. (CRUZ, 2004, p.
122))

Neste sentido, uma passagem expressa do autor:

A nulidade significa que um ato que pretende ser um ato juridico,
especialmente um ato estatal, ndo o é objetivamente por ser irregular,
isto €, por ndo preencher os requisitos que uma norma juridica de grau
superior lhe prescreve. O ato nulo carece de antemao de todo e
gualquer carater juridico, de sorte que néo é necessario, para lhe retirar
sua qualidade usurpada de ato juridico, um outro ato juridico. Se, em
vez disso, tal ato fosse necessario, ndo estariamos diante de uma
nulidade, mas de uma anulabilidade. Todos, autoridades publicas e
cidaddos em geral, tém o direito de examinar em todas as
circunstancias a regularidade do ato nulo, de declara-lo irregular e de
trata-lo, em consequéncia, como ndo-valido, ndo-obrigatério. Somente
na medida em que o direito positivo limite esse poder de examinar
gualquer ato que pretenda ter o carater de ato juridico e de decidir
sobre sua regularidade, reservando-o sob condi¢fes precisas a certas
instancias determinadas, é que um ato que sofra de um vicio juridico
pode ndo ser considerado a priori nulo, mas somente anulavel
(KELSEN, 2003, p. 140-141).

Desta feita, o controle de constitucionalidade seria um procedimento
especial em que se revogaria, se retiraria os efeitos de uma norma existente,
mas invalida, ineficaz. Esta se falando de uma revogacéo indireta mesmo, num
claro processo de criacdo normativa. Por isso uma corte especial, um
procedimento especial, concentrado, direto e abstrato.

Por fim, salientamos que o0 modelo de Kelsen contaminou toda a Europa
ocidental, ainda que tenha sido incorporado com algumas adequacdes e
aperfeicoamentos, como fazem exemplos paises como a Alemanha -
Constituicdo 1949 — e Espanha — Constituicdo de 1978. Na Alemanha, por
exemplo, a jurisdicdo constitucional € sempre concentrada no Tribunal
Constitucional, excepcionando-se 0s casos de protecéo a direitos fundamentais,
gue deve ser realizada por todos os juizes aleméaes (PINTO, 2007, p. 75).

Nesse sentido, uma passagem de José Guilherme Berman Correia

Pinto:

O modelo de controle de constitucionalidade adota na maior parte da
Europa ocidental (e mesmo a oriental, depois da queda do muro de
Berlim) n&o foi inspirado no judicial review estadunidense. No velho
mundo prevaleceram as ideias de Hans Kelsen, criador do Tribunal
Constitucional austriaco de 1920, o primeiro estabelecido na Europa, e
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que preferiu ndo adotar o controle difuso de constitucionalidade
(PINTO, 2007, p. 74).

Assim, apesar de originalmente terem adotado um sistema concentrado
de controle de constitucionalidade, as cortes europeias desenvolveram
elementos proprios que foram sendo implementados ao longo do tempo,
passando a prever também o modelo de controle incidental. O grande ponto de
ruptura para a revisdo do controle concentrado de constitucionalidade adveio das
experiéncias vivenciadas no pos-guerra, refletindo a necessidade de revisédo de
atos também incidentalmente.

José Guilherme Berman Correia Pinto mais uma vez:

Enquanto isso, o controle de constitucionalidade na Europa passou a
ser exercido sobre casos concretos apds a Segunda Grande Guerra.
Desde entdo, entretanto, adquiriu enorme relevo, como ilustram os
exemplos de Alemanha e Espanha, aqui abordados. A rapidez com que
0S recursos constitucionais abertos ao uso dos cidad&os desenvolveu-
se reflete a necessidade de existéncia de um controle concreto,
especialmente para uma melhor protecdo dos direitos fundamentais
(PINTO, 2007, p. 83).

Desta feita, resta esclarecido, ainda que perfunctoriamente, a origem e
desenvolvimento dos dois modelos, distintos mas complementares, de jurisdicdo
constitucional, o modelo difuso norte-americano e o modelo concentrado da

Austria.
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2. A QUESTAO DAS MINORIAS: POR UMA FILOSOFIA DO
RECONHECIMENTO-REDISTRIBUICAO

2.1 Por uma definicdo de minoria: o majoritarismo da democracia liberal moderna

e 0 problema do critério numérico na definicdo de minoria

N&o é de hoje que se fala de um longo e arido debate acerca das
consonancias e dissonancias entre jurisdicdo constitucional e democracia, bem
como das tentativas de conciliar o controle de constitucionalidade com o principio
democratico. Facilmente se encontram argumentos aduzindo que a forca
normativa das constituicbes modernas, pautadas pela rigidez e limitagdo do
legislador derivado, notadamente sentida com mais forca depois das
experiéncias das cartas de direitos declaradas ao longo dos dois ultimos séculos,
perde em legitimidade se confrontadas com o sentimento de soberania do povo
representado pelo majoritarismo.

Do que se viu da construcéo tedrica do capitulo anterior conclui-se que
os estados democraticos modernos foram erigidos a partir de um pilar muito bem
definido, qual seja, o da vontade popular manifestada pelo voto da maioria
composta pelos dirigentes eleitos pelo povo. Claro que outros pilares também
fazem parte desta realidade, contrabalanceando o poder da maioria, como fazem
exemplo a vinculacdo aos direitos fundamentais e o controle de
constitucionalidade. Mas o0 que merece ser discutido nesta etapa de
fundamentacédo tedrica é a relacdo existente entre esta forma de exercicio do
poder, pautada na vontade da maioria, e os reflexos sentidos pelos grupos
sociais que ndo o compdem — aqui considerados 0s grupos minoritarios que de
alguma forma ndo obtém uma representatividade adequada para a defesa de
seus direitos e valores.

Acerca de uma primeira no¢do de minoria, Roso, Strey, Guareschi e

Bueno asseveram:

Ja minorias podem ser definidas como segmentos das sociedades que
possuem tracos culturais ou fisicos especificos que sdo desvalorizados
e ndo inseridos na cultura da maioria, gerando um processo de
excluséo e discriminagdo. Minoria (assim como maioria) ndo tem a ver,
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pelo menos para nosso estudo, com questdes numéricas. Por exemplo,
nosso pais € constituido por um ndamero expressivo de mulatos/as e
negros/as, mas eles/as sd0 minorias, pois sao constantemente
discriminados, depreciados e excluidos (ROSO, et al, 2002, p. 05).

Defendemos no capitulo anterior a ideia de que o liberalismo
democrético construiu uma no¢do de democracia que privilegia grupos sociais,
politicos e econébmicos que de certa forma defendem os ideais majoritarios em
detrimento de grupos minoritarios que ndo conseguem afirmar seus valores e
concepcOes de vida a partir da atual estrutura de distribuicdo e exercicio de
poder. Em alguma medida esses grupos tidos como minoritarios sdo excluidos
do processo de formagédo e construcdo do ideal de vida boa, bem como da
distribuicdo do orcamento publico.

Esta nocao é também defendida por Iris Marion Yong:

Por essas razdes, muitas propostas recentes de maior inclusao politica
dos processos democraticos defendem medidas que propiciem maior
representacdo dos grupos sub-representados, especialmente quando
esses grupos sao minorias ou estdo sujeitos a desigualdades
estruturais (YONG, 2006, p. 140).

Aqui surge uma necessidade inquietante de entender de alguma forma
0 que é essa minoria, do ponto de vista de uma democracia representativa,
sendo necessario, talvez, encontrar um conceito que abarque com um minimo
de justeza a complexidade do significado de minoria, de forma a ultrapassar a
barreira da simplicidade numérica.

Seguindo esse intuito reflexivo, Muniz Sodré encontrou um bom ponto
de partida quando realocou o nucleo significativo do conceito de minoria
democrética de um critério quantitativo para um critério qualitativo. Enquanto os
liberais enxergam o exercicio democratico como sendo a vontade da maioria, a
“voz do povo” — aqui entendida como o grupo social numericamente superior —a
nocao contemporanea de democracia deve ser erigida a partir da ideia de que é
atraves do exercicio democratico que se abre oportunidade de serem ouvidas as

vozes das minorias (SODRE, 2009, p. 11). Nesse sentido, ele aduz:

Ora, a hogcéo contemporénea de minoria — isto que aqui se constitui em
guestdo — refere-se a possibilidade de terem voz ativa ou intervirem
nas instancias decisorias do Poder aqueles setores sociais ou fragdes
de classe comprometidos com as diversas modalidades de luta
assumidas pela quest&o social (SODRE, 2009, p. 11).
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A identificacdo de grupos sociais especificos e numericamente
considerados ndo pode ser o critério identificador de minorias, devendo esta ser
entendida a partir do impulso mobilizador de lutas sociais contra-hegemonicas.
O viés numérico/quantitativo é insuficiente, deficiente, inadequado para tratar
das minorias democréticas, impulsionando-nos para uma analise mais profunda,
qualitativa: os fluxos e impulsos de transformacéo de identidades e relagbes de
poder fora da ordem juridica institucionalizada é o ponto de partida.

A barreira da simplicidade numérica deve ser ultrapassada, ndo se
podendo conceituar minoria a partir de um sujeito coletivo numericamente
definido:

Minoria ndo é, portanto, uma fusdo gregéria mobilizadora, como a
massa ou a multiddo ou ainda um grupo, mas principalmente um

dispositivo simbdlico com uma intencionalidade €tico politica dentro da
luta contra-hegemdnica (SODRE, 2009, p. 12).

O que deve definir a amplitude significativa de minoria, assim, ndo é o
namero ou a identificagdo de um determinado grupo social, mas o fluxo de
mudanca, o impulso de transformacgéo por que passa um grupo, na contramao
da hegemonia capitalista; abrindo-se a possibilidade de uma construcéo
subjetiva que ultrapassara um sujeito coletivo absolutamente idéntico em si
mesmo. (SODRE, 2009, p. 12).

Para Sodré a minoria deve ser entendida como um locus, um lugar; néo
no sentido fisico, topografico, mas sim topoldgico. “Topologicamente, lugar &
uma configuracdo de pontos ou de forcas, € um campo de fluxos que polariza as
diferencas e orienta as identificacdes” (SODRE, 2009, p. 12). Esse “lugar
minoritario” possibilitaria entdo a ocupagao de um “territério” capitalizado pelas
acOes humanas em que as divergéncias seriam apresentadas, permitindo o fluxo

de transformacéo das identidades e das relacbes de poder.

Lugar “minoritario” € um topos polarizador de turbuléncias, conflitos,
fermentacéo social. O conceito de minoria € o de um lugar onde se
animam os fluxos de transformacédo de uma identidade ou de uma
relacdo de poder. Implica uma tomada de posi¢édo grupal no interior de
uma dinamica conflitual (SODRE, 2009, p. 12).

Ainda, os grupos tidos por minoritarios, a partir do conceito defendido

por Muniz Sodré, devem reunir algumas caracteristicas basicas que estdo
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alocadas para além da questdo numerica. Seriam elas a vulnerabilidade juridico-
social, a Identidade in statu nascendi, a luta contra-hegemonica e as estratégias
discursivas (SODRE, 2009, p. 13).

Por vulnerabilidade juridico-social entende-se aquele grupo que néo é
institucionalizado pelas regras do ordenamento juridico-social vigente, pelo que
ndo tem legitimidade nem voz diante da discussao e distribuicdo de politicas
publicas, devendo ser considerado, por conseguinte, “vulneravel’ (SODRE,
2009, p. 13).

Uma outra caracteristica que deve estar presente na configuracdo de
minoria diz respeito & sua identidade social. Esta deve ser considerada sempre
como em estado de formacéo, nunca findo, que se alimenta da for¢a e do animo
dos estados nascentes (SODRE, 2009, p. 13).

As minorias também devem ser entendidas a partir de um olhar de luta
contra-hegemonica. O projeto das minorias sera distinto daquele defendido pelo
grupo socio-politico-econémico dominante da sociedade.

Por fim, a minoria deve estabelecer sua estratégia de luta a partir da
construcdo de um discurso que ganhe forca através de acfes demonstrativas de
seus interesses, como passeatas, invasfes episodicas, gestos simbdlicos e
manifestos. A estratégia discursiva é o principal recurso de luta da minoria
(SODRE, 2009, p. 13).

Citando Capotorti, Ana Maria D’Avila Lopes traca ainda outros critérios
para definicdo de minoria que de certa forma se alinha com os apontamentos ja

referidos anteriormente:

Capotorti (apud REMILLARD, 1986, p. 13), membro especial da
subcomissdo da ONU, destaca a existéncia de dois tipos de critérios
para definir as minorias: a) critérios objetivos, que compreendem a
existéncia, no interior da populacdo de um Estado, de um grupo de
pessoas com caracteristicas étnicas, religiosas ou linglisticas
diferentes ou distintas do resto da populacao; a diferenca numérica do
grupo minoritario em relacdo ao resto da populacdo; a posicdo nao
dominante desse grupo minoritario. b) critério subjetivo, que abrange o
desejo das minorias de preservarem os elementos particulares que os
caracterizam, ou seja, a vontade comum de todo o grupo de conservar
seus rasgos distintivos (LOPES, 2006, p. 55).

De uma forma geral, entdo, a partir deste desenvolvimento tedrico,
minoria deve ser entendida a partir de um critério ndo numeérico de definicao.

Para que consigamos entender a amplitude significativa do conceito de minoria
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devemos levar em consideracao esse territorio de lutas contra-hegemonicas que
possibilita um fluxo de mudancas sociais na construcao da identidade de grupos

vulneraveis néo legitimados no direcionamento de politicas publicas.

2.2 A luta por reconhecimento e a evolucdo moral das sociedades: por uma

concepcao formal de eticidade

As teorias do reconhecimento formuladas ao longo das ultimas décadas,
das quais Axel Honneth € um dos filiados, tem por interesse precipuo elucidar a
relacdo existente entre subjetividade e intersubjetividade, estabelecendo uma
relagdo simbidtica entre individuo e comunidade, particularidade e
universalidade (NETO, 2014, p.53). E da andlise desta interacéo que se tentara
apresentar, ainda que superficialmente, a gramatica moral dos conflitos sociais
propugnada por Axel Honneth.

N&o se pode olvidar dos construtos teéricos de Axel Honneth se
pretendemos tratar com um minimo de justeza acerca dos influxos sociais que
potencializam o reconhecimento e a autorrealizacdo pessoal de um lado e o
desprezo e desrespeito pelas pessoas que se diferenciam da identidade
universalista e do ideal de valores e concepcéo de vida boa do homem moderno
de outro.

E importante frisar de pronto que a teoria social de teor normativo
desenvolvida por Axel Honneth tem inspiragdo muito bem definida na Filosofia
hegeliana e na Psicologia Social de George Mead. A formacgéo préatica da
identidade humana como decorrente da experiéncia do reconhecimento
intersubjetivo, reinaugurada pelo desenvolvimento psiquico dos sujeitos de
Mead, determinam o ponto de partida da filosofia politica de Honneth
(HONNETH, 2003, p. 155).

Em linhas bem gerais a filosofia honnethiana pode ser melhor entendida
se observarmos que a centralidade de suas preocupacdes esta intimamente
relacionada a evolucdo moral da sociedade, que se daria através do
desenvolvimento psiquico experimentado nas experiéncias intersubjetivas de
reconhecimento mutuo. A luta por reconhecimento seria, entéo, a valvula motriz
gue movimenta e transforma moralmente as sociedades pés-convencionais.

Um trecho retirado da obra de Honneth ilustra bem essa tematica:
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Por conseguinte, o quadro interpretativo geral de que dependemos
descreve o processo de formacao moral através do qual se desdobrou
0 potencial normativo do reconhecimento reciproco ao longo de uma
sequéncia idealizada de luas (HONNETH, 2003, p. 266).

Dai ja se infere um preceito tedrico basico que permeara todo construto
filoséfico de Honneth: a construcao identitaria do individuo posto em sociedade
se dara através das experiéncias das relacdes intersubjetivas experimentadas
ao longo de sua vida e estara pautada nos diferentes niveis de reconhecimento
auferido, contrapostos ao sentimento de desprezo e desrespeito também
vivenciados. Assim, as lutas intersubjetivas por reconhecimento matuo travadas
pelos individuos das sociedades pds-convencionais seriam o instrumento de
composicao de suas identidades.

O autor expressa muito bem esta ideia na seguinte passagem:

Nesse sentido, o processo de individualizacdo, discorrendo no plano
da historia da espécie, esté ligado ao pressuposto de uma ampliagdo
simultdnea das relacbes de reconhecimento [...] sdo as lutas
moralmente motivadas de grupos sociais, sua tentativa coletiva de
estabelecer institucional e culturalmente formas ampliadas de
reconhecimento reciproco, aquilo por meio do qual vem a se realizar a
transformacgé@o normativamente gerida das sociedades. [...] formas de
desrespeito que podem tornar experenciavel para os atores sociais, na
gualidade de um equivalente negativo das correspondentes relagbes
de reconhecimento, o fato do reconhecimento denegado (HONNETH,
2003, p. 156-157).

Se aidentidade dos individuos delineia-se por meio da intersubjetividade
e sua autonomia subjetiva esta pautada pela luta por reconhecimento mutuo a
partir desta interacdo intersubjetiva pratica, € possivel identificar trés niveis
diferentes e sucessivos de autorrelacdo social na obra de Axel Honneth: a
dedicacdo emotiva, o reconhecimento juridico e o assentamento solidario
(HONNETH, 2003, p. 157).

A primeira etapa de autorrelacdo pratica do ser humano, definida por
Honneth como autoconfianga, pode ser entendida a partir das ligacdes emotivas
fortes experimentadas pelos sentimentos de amor e amizade estabelecida entre
poucas pessoas, que se confirmam mutuamente na natureza concreta de suas
caréncias. Parafraseando Hegel, este amor poderia ser definido dentro de uma

nocdo de ser-si-mesmo em um outro, preservando reciprocamente um
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autoabandono simbiotico e uma autoafirmacao individual (HONNETH, 2003, p.
160).

Essa inspiracdo advém das observacdes empiricas feitas por Mead e
Winnicott acerca do relacionamento simbiotico estabelecido entre a mée e seu
recém nascido nos primeiros meses de vida da crianca, € 0S SuUCesSivos
processos de desadaptacdo. Na medida em que o bebé enxerga na mae o
suprimento de todas as suas caréncias fisicas e psiquicas é criada uma relagédo
de autodependéncia e acoplamento dos dois seres que sO serdo restituidos em
sua individualidade pelo abandono programado e sucessivo (HONNETH, 2003,
p. 161-167). Somente a partir do desenvolvimento da capacidade de estar-s6 é
que a criancga cria a confianga necessaria para o desenvolvimento de si enquanto
ser individual.

Mas esta autoafirmacao individual s6 se dara a partir da uma luta por
reconhecimento promovida pela crianca, exemplificada pela Psicologia Social
pelos atos de violéncia perpetrados pelo bebé contra sua mée, quando nao
supridas suas caréncias. A tolerancia da mae aos sucessivos ataques do filho
sem a vinganca de priva-lo do amor promovera na crianca um sentimento de
pertenca ao mundo exterior, gerando a confianca necessaria para 0
desenvolvimento do seu “Eu” (HONNETH, 2003, p. 173-174).

Interessante uma transcricdo do autor:

E possivel entdo a partir da hipétese de que todas as relagdes
amorosas sao impelidas pela reminiscéncia inconsciente da vivéncia
de fuséo originaria que marcara a mae e o filho nos primeiros meses
de vida; o estado interno do ser-um simbiotico forma o esquema da
experiéncia de estar completamente satisfeito, de uma maneira tao
incisiva que mantém aceso, as costas do sujeito e durante toda sua
vida, o desejo de estar fundido com uma outra pessoa. Todavia, esse
desejo de fuséo se tornard o sentimento do amor se ele for desiludido
a tal ponto pela experiéncia inevitavel da separacao, que dai em diante
se inclui nele, de modo constitutivo, o reconhecimento do outro como
uma pessoa independente; s6 a quebra da simbiose faz surgir aquela
balanca produtiva entre delimitacéo e deslimitacdo, que para Winnicott
pertence a estrutura de uma relacdo amorosa amadurecida pela
desilusdo mutua (HONNNETH, 2003, p. 174-175).

Somente essa ligacdo simbioticamente alimentada, originada da
delimitagdo reciproca, cria a autoconfianga individual necessaria para a
participacdo autbnoma na vida publica (HONNETH, 2003, p. 178). Mas se o amor

oferece a oportunidade de reconhecimento junto ao respectivo outro, criando
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uma independéncia individual do ser no mundo, outra forma de reconhecimento
se faz necesséaria para integra-lo & vida em uma sociedade juridicamente
organizada.

A segunda etapa ou nivel de autorrelacéo intersubjetiva que promovera
o desenvolvimento moral da sociedade, segundo Honneth, se da no plano do
reconhecimento juridico. Interessante frisar que esta esfera segue o mesmo
mecanismo de reconhecimento reciproco. No Direito, s6 chegamos a uma
compreensao de nds mesmos como portadores de direitos quando possuimos a
exata nocdo sobre quais obrigacbes temos de observar em face do outro

reciprocamente considerado:

(...) apenas da perspectiva normativa de um “outro generalizado”, que
ja nos ensina a reconhecer os outros membros da coletividade como
portadores de direitos, nds podemos nos entender também como
pessoa de direito, no sentido de que podemos estar seguros do
cumprimento social de algumas de nossas pretensdes (HONNETH,
2003, p. 179).

A construcdo que referenciara o aporte tedrico de Honneth neste nivel
de reconhecimento estard pautada nas experiéncias vividas dentro da
implementacédo do projeto civilizatério da modernidade e, por conseguinte, no
amago do Estado Liberal e consequente formulagcdo do Estado de Direito
promovido a partir do século XVIII.

Neste sentido, o reconhecimento juridico s6 pode ser alcancado a partir
das lutas sociais perpetradas por grupos sociais desprezados, desrespeitados
na légica do exercicio de poder. A implementacao do ideal liberal fez eclodir a
nocao de que o estado é composto por sujeitos individualmente considerados (e
nao pelo organicismo), e assim devem ser tratados juridicamente.

Remetendo a Hegel, Honneth aduz:

Todavia, a formulagéo, empregando o predicado “livre”, torna evidente
também que Hegel, com a forma de reconhecimento do direito, visa
desde o inicio a constituicdo especifica das relagbes juridicas
modernas, visto que sO a pretensdo delas se estende por principio a
todos os homens na qualidade de seres iguais e livres; importava-lhe
demonstrar que a autonomia individual do singular se deve a um modo

particular de reconhecimento reciproco, incorporado no direito positivo
(HONNETH, 2003, p. 179-180).



55

Desta forma, a reciprocidade através do reconhecimento juridico so
pode ser evidenciada se construida a sequéncia de uma evolucao historica de
positivacdo de determinados direitos. A idealizagao universalizante de um sujeito
de direitos, excluidos os privilégios e excec¢des garantidas pelo Estado Absoluto,
ajudara a criar essa identidade de valores pretendidos pelo grupo social de tal
forma que estes sejam capazes de assentir acerca dos valores pretendidos do
acordo moral.

Uma transcricao do original é interessante:

Pois, com a passagem para a modernidade, as categorias poés-
convencionais, que ja antes foram desenvolvidas na filosofia e na teoria
politica, penetram no direito em vigor, submetendo-o as pressdes de
fundamentagéo associadas a ideia de um acordo racional acerca de
normas controversas; o sistema juridico precisa ser entendido de agora
em diante como expressao dos interesses universalizaveis de todos os
membros da sociedade, de sorte que ele ndo admita mais, segundo
sua pretensdo, excecdes e privilégios.

No entanto, para definir essa qualidade universalizante de sujeitos de
direitos reciprocamente considerados deve-se imputar as relacbes juridicas
modernas uma tal propriedade que todos os sujeitos partilham entre si, excluindo
as expectativas concretas especificas. As propriedades particulares que
diferenciam os sujeitos sdo renegadas neste esfera de reconhecimento, o que
faz Honneth pensar em outro nivel de autorrelacao.

Honneth assenta que a ampliacdo dos direitos individuais, aqui
relacionados ndo s6 a qualidade desses direitos mas também ao sempre
crescente numero de individuos considerados como membros da sociedade, vai
sofrer um incremento no aspecto do reconhecimento e estima social
experimentados nas necessidades das sociedades pdés-convencionais
pluraristas.

Esse prosseguimento na luta por reconhecimento deve ser remetido a
um terceiro grau que, alinhados a autoconfianca e autorespeito construidos nas
esferas da dedicacdo emotiva e reconhecimento juridico, sera capaz de levar o
individuo as experiéncias de autoestima social.

Segundo Honneth:

(...) para poderem chegar a uma autorrelagdo infrangivel, os sujeitos
humanos precisam ainda, além da experiéncia da dedicacdo emotiva
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e do reconhecimento juridico, de uma estima social que Ihes permita
referir-se positivamente a suas propriedades e capacidades concretas
(HONNETH, 2003, p.198).

Diferentemente do reconhecimento juridico em sua forma moderna, a
estima social se concentra nas capacidades e propriedades particulares do
sujeito, evidenciando suas diferencas pessoais. Esta seria uma tarefa de
mediacao operada no nivel social que estabelece uma autocompreenséo cultural
orientada pelos critérios de estima social das pessoas, que se constroem a partir
das experiéncias intersubjetivas pautadas pela luta por reconhecimento
reciproco das especificidades de cada individuo.

Dado o atual nivel de dispersao e pluralidade de valores e critérios de
concepcao de vida boa e digna, o sujeito s alcancara a autorrealizacao pessoal,
e, por conseguinte, seu valor social, se Ihe conferida simetria e paritaria
participacdo na concepcao dos objetivos éticos socialmente perseguidos.

Nesse sentido, uma transcricdo de Honneth:

A individualizacdo das relagbes €é também necessariamente
concomitante com a abertura das concepc¢des axioldgicas sociais para
distintos modos de autorrealizacdo pessoal; doravante € um certo
pluralismo axiolégico, mas agora especifico a classe e ao sexo, 0 que
forma o quadro cultural de orientacdes, no qual se determina a medida
das realizagbes do individuo e, com isso, seu valor social. E nesse
contexto histérico que sucede o processo em que o conceito de honra
social vai se adelgagando gradativamente, até tornar-se o conceito de
prestigio social (HONNETH, 2003, p. 205).

Este terceiro nivel de reconhecimento se refere aquela camada de valor
de uma pessoa assim referida em sua particularidade mais intima, lhe
possibilitando participacéo na construcao do ideal ético da sociedade. Aqui seréo
contrapostos os valores plurais que caracterizam 0s VArios grupos sociais para
realizacdo pratica de suas finalidades.

Sendo assim, havera uma luta permanente entre os diversos grupos que
compde a sociedade na busca por reconhecimento de sua estima social,
associados aos seus critérios e formas de vida, sempre mediado por um quadro
de orientagbes simbolicamente articulado. O resultado dessas lutas, segundo
Honneth, implica em dispor dos meios de forga simbolica, especifico de
determinados grupos, e em obter atencdo da esfera publica para realizacdo de

seus objetivos especificos.
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Honneth assenta que:

(...) guanto mais 0s movimentos sociais conseguem chamar a atengéo
da esfera publica para a importancia negligenciada das propriedades e
das capacidades representadas por eles de modo coletivo, tanto mais
existe para eles a possibilidade de elevar na sociedade o valor social
ou, mais precisamente, a reputacdo de seus membros (HONNETH,
2003, p. 207-208).

Desta autorrelacdo préatica constitutiva do reconhecimento pela estima
social, conclui Honneth, o sujeito ser4 capaz de chegar a um sentimento de
orgulho e honra coletiva, percebendo-se como membro de um sociedade que
abre possibilidade para realizacbes comuns, que serdo reconhecidas por todos
0s componentes do grupo social. Todo membro, entdo, seré estimado por todos

0S outros na mesma medida:

(...) pois por “solidariedade” pode se entender, numa primeira
aproximacdo, uma espécie de relacdo interativa em que 0s sujeitos
tomam interesse reciprocamente por seus modos distintos de vida, ja
gue eles se estimam entre si de maneira simétrica (HONNETH, 2003,
p. 209).

A despeito da elucidacdo dos trés niveis de reconhecimento, cuja
inspiracdo pode ser referida a Hegel e Mead, Honneth prossegue no seu intento
de pesquisa, pretendendo dar cabo a questao da experiéncia negativa ancorada
nas vivéncias afetivas dos sujeitos humanos, experimentada pela privacao deste
reconhecimento, e sua relacdo com o impulso motivacional de resisténcia social
e luta por reconhecimento.

E o que sustenta José Aldo Araujo Neto:

Ou seja, sentimentos morais, se articulados numa linguagem comum
ou se possuidores de potencial para generalizacdo, podem se
transformar em mobilizacdo politica, movimentos coletivos e lutas
sociais. A dinamica social do reconhecimento, portanto a “gramatica
dos conflitos sociais”, responde a formulagao: desrespeito luta por
reconhecimento e mudanga social (NETO, 2014, p. 54).

Assim, seguindo a légica sucessiva dos niveis de reconhecimento,
Honneth afirma que o primeiro tipo de desrespeito ou ofensa pode ser entendido

atraves da referéncia negativa do reconhecimento pela dedicacéao afetiva, nas

situacdes em que o sujeito € privado da livre disposicdo de seu corpo.
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Esta forma elementar e mais profunda de rebaixamento pessoal &
caracterizada pela préatica de maus-tratos e violéncia corporal do ser humano
que é submetido a diversos modos de lesédo fisica, sujeitando o individuo a
vontade de outro. O que se experimenta aqui é a perda da autoconfianca gerada
pela constituicAio das relacbes afetivas proporcionadas pelo amor
reciprocamente considerado.

Honneth aduz que:

(...) o sofrimento da tortura ou da violagdo sera sempre acompanhado,
por mais distintos que possa ser os sistemas de legitimacdo que
procuram justifica-las socialmente, de um colapso dramatico da
confianca na fidedignidade do mundo social e, com isso, na prépria
autosseguranca (HONNETH, 2003, p. 216).

A segunda forma de rebaixamento € exemplificada pelas experiéncias
que afetam o autorrespeito moral oriundo do reconhecimento juridico. O
sentimento de ofensa ou desrespeito € sentido neste nivel de autorrelacdo
quando o sujeito é excluido da posse de determinados direitos no interior de uma
sociedade.

O processo de perda do autorespeito € descrito pelo proprio autor:

(...) para o individuo, a denegacéo de pretensdes juridicas socialmente
vigentes significa ser lesado na expectativa intersubjetiva de ser
reconhecido como sujeito capaz de formar juizo moral; nesse sentido,
de maneira tipica, vai de par com a experiéncia da privacao de direitos
uma perda de autorrespeito, ou seja, uma perda da capacidade de se
referir a simesmo como parceiro em pé de igualdade na interagdo com
todos os préximos. Portanto o que aqui é subtraido da pessoa pelo
desrespeito em termos de reconhecimento é o respeito cognitivo de
uma imputabilidade moral que, por seu turno, tem de ser adquirida a
custo em processos de interacdo socializadora (HONNETH, 2003, p.
216-217).

O ultimo tipo de rebaixamento moral advindo das experiéncias negativas
de reconhecimento se refere ao valor ou estima social de individuos ou grupos
gue tém seu status enquanto pessoa denegado em razdo de sua forma de vida
peculiar e diversa da tradicdo cultural predominante. Quando os valores
socialmente hierarquizados pela tradicdo cultural ndo reconhecem algumas
formas de vida ou crencas especificas, considerando-as de menor valor ou
deficientes, retira-se do sujeito a possibilidade de atribuir um valor social as suas

préprias capacidades.
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As consequéncias desta ofensa sédo descritas por Honneth:

A degradacéo valorativa de determinados padrdes de autorrealizagéo
tem para seus portadores a consequéncia de eles ndo poderem se
referir a conducéo de sua vida como a algo que caberia um significado
positivo no interior de uma coletividade; por isso, para o individuo, vai
de par com a experiéncia de uma tal desvaloriza¢éo social, de maneira
tipica, uma perda de autoestima pessoal, ou seja, uma perda de
possibilidade de se entender a si préprio como um ser estimado por
suas propriedades e capacidades caracteristicas (HONNETH, 2003, p.
217-218).

Para as essas trés formas de denegacao de reconhecimento atribui-se
uma série de experiéncias pessoais negativas que influenciardo sobremaneira
na perda da identidade do sujeito, referenciadas analogicamente pela “morte
psiquica”, “morte social” e “vexagao”. Essas experiéncias provocariam, segundo
Honneth, reagbes emocionais negativas que podem ser expressadas pelo
sentimento de vergonha social (HONNETH, 2003, p. 219).

Doutra parte, estas mesmas experiéncias e rea¢cdes morais negativas €
que seriam, segundo Honneth, a valvula motriz, a base motivacional que induz
0 sujeito a lutar pelo reconhecimento.

Mais uma vez José Aldo Araljo Neto expressa esse pensamento

honnethiano:

Segundo Honneth, todas essas formas de desrespeito e degradacgéo
impedem a realizacdo do individuo em sua integridade, totalidade.
Mas, se, por um lado, o rebaixamento e a humilhacdo ameagam
identidades, por outro, eles estdo na prépria base da constituicdo de
lutas por reconhecimento. O autor procura justificar por que a
experiéncia do desrespeito pode representar uma forgca motriz no
processo do desenvolvimento em sociedade. O desrespeito pode
tornar-se impulso motivacional para lutas sociais, a medida que torna
evidente que outros atores sociais impedem a realizacdo daquilo que
se entende por bem viver (NETO, 2014, p. 57-58).

Desta feita, existiia um viés positivo na experimentacdo dessas
situacdes vexatdrias: provocar no sujeito os sintomas psiquicos capazes de fazé-
lo reconhecer a denegacéao injustificada de reconhecimento social, promovendo
nele a motivagcdo adequada para resistir e lutar pelo reconhecimento nao
conferido.

Uma passagem do proprio Honneth clarifica essa ideia:
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Nessas reacdes emocionais de vergonha, a experiéncia de desrespeito
pode tornar-se o impulso motivacional de uma luta por reconhecimento.
Pois a tensdo afetiva em que o sofrimento de humilhacdes forca o
individuo a entrar s6 pode ser dissolvida por ele na medida em que
reencontra a possibilidade da acado ativa; mas que essa praxis reaberta
seja capaz de assumir a forma de uma resisténcia politica resulta das
possibilidades do discernimento moral que de maneira inquebrantavel
estdo embutidas naqueles sentimentos negativos, na qualidade de
conteudos cognitivos. Simplesmente porque 0s sujeitos humanos nao
podem reagir de modo emocionalmente neutro as ofensas sociais,
representadas pelos maus-tratos fisicos, pela privacéo de direitos e
pela degradacao, os padrdes normativos do reconhecimento reciproco
tém uma certa possibilidade de realizacao no interior do mundo da vida
social em geral; pois toda reacdo emocional negativa que vai de par
com a experiéncia de um desrespeito de pretensdes de
reconhecimento contém novamente em si a possibilidade de que a
injustica infligida ao sujeito se lhe revele em termos cognitivos e se
torne o motivo da resisténcia politica (HONNETH, 2003, p. 224).

Todo o arcabouco tedrico construido até aqui teve uma destinagéo
especifica no desenvolvimento do pensamento de Honneth: a construcao
identitaria do sujeito a partir das experiéncias das relagcfes intersubjetivas,
pautada nos diferentes niveis de reconhecimento auferido, bem como o seu viés
negativo caracterizado pelos sentimentos de desprezo e desrespeito sociais.
Segundo Honneth, esta estrutura tedrica € capaz de determinar o fundamento e
a origem das lutas sociais.

Maria Eugénia Bunchaft descreve bem essa centralidade teorica de

Honneth afirmando:

Trata-se, portanto, de uma concepc¢ao de reconhecimento associada a
psicologia moral, concebendo o potencial emancipatério das
experiéncias de sofrimento e exclusdo como a base motivacional das
lutas por reconhecimento mituo (BUNCHAFT, 2007, p. 142).

Honneth enxerga a possibilidade de atribuir aos pressupostos
intersubjetivos do reconhecimento e as experiéncias morais do desrespeito 0s
motivos de insurgéncia dos conflitos sociais (HONNETH, 2003, p. 254). Segundo
o0 autor, a légica moral dos conflitos sociais poderia explicar, em alguma medida,
o surgimento dos movimentos sociais de luta e participacdo politica. Os
sentimento morais de injustica seriam, assim, o ponto de partida dessas lutas
sociais. Ou seja, existiria um nexo causal entre a origem da luta social e os
sentimentos de desprezo e desrespeito experimentadas pelo sujeito nas

autorrelagdes praticas.
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Maria Eugénia Bunchaft, mais uma vez, é clara ao resumir esse ideal em

Honneth:

Honneth apresenta um conceito de luta por reconhecimento, a partir da
dimenséo ética da injustica, fornecendo novas bases filoséficas para
sua proposta de renovar a Teoria Critica, compreendendo os padrées
concretos de desrespeito, como a base motivacional capaz de inspirar
a gramética dos conflitos sociais. Para Honneth, somente quando os
individuos se prop8em a reatrticular as relagfes de interagdo social, é
possivel superar a tenséo afetiva inerente ao potencial emancipatorio
das experiéncias de sofrimento (BUNCHAFT, 2010, p. 156).

Para tanto, ele teve de associar o conflito interno vivenciado pelo sujeito
individualmente considerado as exigéncias coletivas que movimentam um
determinado grupo social, transpondo a quebra de um identidade individual pela
auséncia de reconhecimento a constituicdo de uma identidade coletiva de um
grupo inteiro.

Os sentimentos individuais, segundo Honneth, devem ser articulados de
tal forma que facam surgir um quadro de interpretacdes intersubjetivas capaz de
associar 0os sentimentos de desrespeito como tipicos de um grupo inteiro.

Nesse sentido, uma transcricdo da obra:

Sentimentos de lesdo dessa espécie s6 podem tornar-se a base
motivacional de resisténcia coletiva quando o sujeito é capaz de
articuld-los num quadro de interpretacdo intersubjetivo que o0s
comprova como tipicos de um grupo inteiro; nesse sentido, o
surgimento de movimentos sociais depende da existéncia de uma
semantica coletiva que permite interpretar as experiéncias de
desapontamento pessoal como algo que afeta ndo sé o eu individual
mas também um circulo de muitos outros sujeitos (HONNETH, 2003,
p. 258).

Assim, quando essas experiéncias de desapontamento individual
ganham proporcdes gerais e influenciam o interior de um determinado grupo
social, as consequéncias emocionais do desrespeito e da degradacéo,
anteriormente consideradas individuais e particulares, tornam-se 0s motivos
morais para um luta coletiva por reconhecimento.

Interessante também uma passagem da obra intitulada Entre

cooperacao reflexiva e democracia procedimental de Maria Eugénia Bunchatft:

Nessa linha de raciocinio, a tenséo afetiva provocada por tais situacdes
de vulnerabilidade moral pode inspirar uma praxis de resisténcia
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politica, mas tal transformacédo ndo se materializa de forma mecénica,
dependendo “sobretudo do entorno politico e cultural dos sujeitos
atingidos”, ou seja, da possibilidade de articulagdo de tais pretensdes
na esfera politica, tendo em vista a frustracdo das expectativas
normativas decorrentes de uma autorrelacdo pratica. Com efeito,
Honneth considera que, apenas quando 0s grupos socialmente
organizados se articulam em demandas socialmente organizadas, a
experiéncia do desrespeito pode transformar-se em uma praxis social
gue suscita uma ampliacdo das condi¢des intersubjetivas de
reconhecimento (BUNCHAFT, 2007, p. 151).

Honneth acrescenta ainda que a resisténcia coletiva, advinda da
interpretacdo socialmente critica dos sentimentos de desrespeito partilhados
pelo grupo, ndo gera tdo somente um meio pratico de luta por reconhecimento,
pois também proporciona ao sujeito uma forma de tira-lo da passividade tolerante
do rebaixamento social (HONNETH, 2003, p. 259).

Nesse sentido, acrescenta Bunchaft:

Nessa perspectiva, o0 engajamento em lutas coletivamente organizadas
retira os individuos de uma “situagao paralisante de rebaixamento” e
propicia uma superacdo da reducdo do sentido de autorrespeito,
abrindo-se para o individuo uma experiéncia inovadora de
autocompreensao moral sobre si proprio decorrente da ampliacéo das
relacdes de reconhecimento (BUNCHAFT, 2007, p. 152).

Além disso, um sentimento de solidariedade no interior do grupo politico

€ sentido e compartilhado:

Nesse aspecto, o engajamento individual na luta politica restitui ao
individuo um pouco de seu autorrespeito perdido, visto que ele
demonstra em publico exatamente a propriedade cujo desrespeito é
experienciado como uma vexacao. Naturalmente, aqui se acrescenta
ainda, com um efeito reforgativo, a experiéncia de reconhecimento que
a solidariedade no interior do grupo politico propicia, fazendo os
membros alcangar uma espécie de estima mitua (HONNETH, 2003, p.
260).

E importante frisar a esta altura que Honneth néo foi ingénuo ao ponto
de sugerir a légica moral dos conflitos sociais como Unico sistema teorico
motivador, justificador, das lutas sociais. E claro que os sentimentos de
desrespeito formatadas pelas experiéncias morais extraidas das interacoes
intersubjetivas podem levar a acdes coletivas de luta por reconhecimento,
motivando e justificando as lutas sociais. Mas a pura seguranca da sobrevivéncia

econdmica estabelecida a partir da conformacéo de interesses coletivos que
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assegurem pelo menos as condi¢cdes de reproducdo econdmica e social dos
individuos € um outro modelo de conflito social que n&o pode ser ignorado.

Por essas razdes € que Honneth conclui pela complementariedade de
ambos os modelos de conflito e luta social. De um lado, o conflito pode ser
explicado pela lente das experiéncias morais de desrespeito dos sujeitos, que se
tornam a base motivacional de luta; doutra parte, a analise é feita a partir da
concorréncia por bens escassos em que 0S grupos sociais tentam conservar ou
aumentar seu poder de dispor de determinadas possibilidades de reproducéo.

E indispensavel transcrever uma passagem da obra de Honneth que

justamente estabelece essa diferenca e complementacao:

Os modelos de conflito que comegam pelos interesses coletivos séo
aqueles que atribuem o surgimento e o curso das lutas sociais a
tentativa de grupos sociais de conservar ou aumentar seu poder de
dispor de determinadas possibilidades de reproducéo; por isso, hoje se
encontram na mesma linha todas as abordagens que querem ampliar
0 espectro dessas lutas dirigidas por interesses, incluindo bens
culturais e simbdlicos na definicdo das possibilidades de reproducéo
especificas dos grupos. Pelo contrario, um modelo de conflito que
comeca pelos sentimentos coletivos de injustica é aquele que atribui o
surgimento e o curso das lutas sociais as experiéncias morais que 0s
grupos sociais fazem perante a denegacao do reconhecimento juridico
ou social. Ali se trata da analise de uma concorréncia por bens
escasso, aqui, porém, da andlise de uma luta pelas condi¢des
intersubjetivas da integridade pessoal. Mas esse segundo modelo de
conflito, baseado na teoria do reconhecimento, ndo pode precisamente
substituir o primeiro, o modelo utilitarisra, mas somente complementa-
lo: pois permanece sempre uma questdo empirica saber até que ponto
um conflito social segue a légica da persecucao de interesses ou l6gica
da formacédo da rea¢do moral (HONNETH, 2003, p. 261).

Ja se encaminhando para suas conclusdes derradeiras, no afa de fazer
um fechamento de suas ideias mais centrais, Honneth nos adverte para o fato
de gue os sentimentos de injustica e as experiéncias de desrespeito podem ir
além de um simples motivo de acdo ou explicacdo para lutas sociais. Os
sentimentos morais deveriam entdo se tornar o pano de fundo para a
investigagéo de um processo evolutivo mais abrangente: a historia do progresso
moral de uma sociedade (HONNETH, 2003, p. 266).

E dessa inspiragdo mais geral que Honneth vai afirmar que o processo
de formacdo moral de uma determinada sociedade depende do potencial
normativo do reconhecimento reciproco, que se da ao longo de uma sequéncia
idealizada de lutas (HONNETH, 2003, p. 266). Foi assim que o filosofo alemao
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tentou explicar a evolucdo moral por que passaram as sociedades modernas:
destacando o efeito normativo que as experiéncias negativas de reconhecimento
infligiram ao direito e & estima social.

Acerca do efeito normativo desses principios de reconhecimento,
Honneth explica a formac¢do de uma cultura moral de uma determinada época

do desenvolvimento social:

Aquilo que anteriormente eu havia denominado de “preenchimento” do
esquema existencial do reconhecimento, eu imagino assim: no
processo de sua socializacao, individuos aprendem a interiorizar as
normas de reconhecimento especificas da respectiva cultura; deste
modo eles enriquecem passo a passo aquela representacéo elementar
do préximo, que desde cedo lhes estd disponivel por habito, com
aqueles valores especificos que estéo corporificados nos principios de
reconhecimento vigentes dentro de sua sociedade. Sao estas normas
interiorizadas que regulam o modo como sujeitos tratam legitimamente
uns com os outros nas diferentes esferas das rela¢des sociais: quais
as expectativas que eu posso ter em relacéo ao outro, quais os deveres
gue preciso cumprir em relacdo a ele, qual comportamento posso
esperar dele, tudo isto se deriva em (ltima analise da orientacao
naturalizada por principios, que fixam institucionalmente em quais
sentidos (avaliativos) n6s devemos nos reconhecer reciprocamente
segundo a relacdo entre nds existente. Tomados em seu conjunto,
esses principios do reconhecimento formam a cultura moral de uma
determinada época do desenvolvimento social (HONNETH, 2008, p.
74).

Este potencial normativo fez com que os processos historicos ja nao
mais fossem vistos como simples eventos casuais e despretensiosos, mas sim
como etapas de um processo de formacédo conflituosa em que os sentimentos
de desrespeito e ofensa conduziram uma ampliacdo progressiva nas relacdes
de reconhecimento e, por conseguinte, uma evolucdo moral da sociedade
(HONNETH, 2003, p. 268).

Mas tracar um processo de evolu¢do moral a partir de uma sequéncia
idealizada de lutas é uma tarefa deveras penosa por inUmeras razdes. Como
estabelecer critérios universais de moralidade sem que com isso desprezemos
as caracteristicas e necessidades mais individuais e particulares dos sujeitos,
caindo no dilema de moral universalista kantiano? Sera que ao definir-se um
enunciado universal de moralidade n&o se estaria optando por um determinado
ideal de vida boa em detrimento de outro? Qual o apice ou o ponto de chegada
dessa moralidade? Essas seriam algumas preocupacdes indissociaveis acerca

da teorizac&o desse novo sistema de valores.
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Essas preocupacdes podem ser evidenciadas no pensamento do autor

guando ele expressamente levanta esses questionamentos:

Mas como podem ser encontrados enunciados universais sobre
semelhantes condic8es de possibilitacao, se toda explicacdo acerca da
estrutura da autorrealizacéo corre de imediato o risco de tornar-se uma
interpretacdo de determinados ideais de vida, historicamente
singulares? (HONNETH, 2003, p. 272).

Honneth tenta rechacar essas dificuldades propondo uma concepcao
formal de eticidade. Se posicionando no meio termo entre o universalismo
kantiano e as éticas utilitaristas, ele formula um conceito formal de eticidade que,
partindo das condi¢cdes de autorrealizagdo dos sujeitos, possa estabelecer
determinacdes “tdo formais ou abstratas que ndo despertam justamente a
suspeita de expor meras sedimentacdes de interpretacfes concretas de vida
boa” (HONNETH, 2003, p. 272).

O que Honneth defende, em Ultima instancia, € que os conflitos
intersubjetivos  por reconhecimento, encetados por situacdes
desrespeitosas vivenciadas cotidianamente, sédo fundamentais para o
desenvolvimento moral da sociedade e dos individuos. Esta é a base
de sua concepcao formal de boa vida (NETO, 2014, p. 58).

O pressuposto de constituicdo das identidades dos sujeitos esta pautada
numa autorrelagéo intersubjetiva que pressupde a participacao do outro, de seu
parceiro de interacdo social, o que afastaria a autonomia individual constitutiva

da moral universal de Kant:

Nesse sentido, a liberdade da autorrealizacdo depende de
pressupostos que ndo estdo a disposi¢do do proprio sujeito humano,
visto que ele s6 pode adiquiri-la com a ajuda de seu parceiro de
interacdo. Os diversos padrdes de reconhecimento representam
condi¢Bes intersubjetivas que temos de pensar necessariamente
guando queremos descrever as estruturas universais de uma vida bem
sucedida (HONNETH, 2003, p. 273).

Assim, para Honneth, os trés niveis de reconhecimento considerados
como os padrdes de autorrealizacdo bem-sucedida de um sujeito dariam conta
do grau de abstratividade e formalidade perseguidos por um critério universalista

de concepcéao de vida boa.
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De uma parte, os trés distintos padrées de reconhecimento, que de
agora em diante devem ser considerados as outras tantas condicdes
de uma autorrealizacdo bem-sucedida, sdo, segundo a sua definicao,
abstratos ou formais o suficiente para ndo despertar a suspeita de
incorporarem determinados ideais de vida; de outra parte, a exposicado
dessas trés condicdes é, sob o ponto de vista do conteldo, rica o
suficiente para enunciar mais a respeita das estruturas universais de
uma vida bem-sucedida do que estd contido na mera referéncia a
autodeterminacéo individual (HONNETH, 2003, p. 274).

Ainda, se considerarmos que estes niveis se dariam necessariamente
dentro de uma estrutura de interacao social de intersubjetividade constitutiva das
identidades dos sujeitos componentes de uma determinada sociedade,
estariamos assegurando as condicdes necessarias para realizacdo espontanea
das metas tanto individuais e quanto universais de vida boa. Essa abertura
intersubjetiva proporcionaria ainda uma variabilidade histérica acerca das
concepcOes de vida boa, que podem se alterar com o passar das experiéncias
vivenciadas nas autorrelagdes.

Honneth ainda assenta que seriam estas experiéncias de
reconhecimento que social que explicam porque o homem aspira tornar-se

membro de modelos diferentes de grupos sociais:

(...) adependéncia individual de experiéncias de reconhecimento social
explica por que o sujeito individualmente aspira a ser membro em
diferentes modelos de agrupamentos sociais. A cada forma de
reconhecimento de que o individuo depende no decorrer de seu
desenvolvimento, corresponde analiticamente uma forma diferente de
aspiracdo de membresia em grupo (HONNETH, 2013, p. 61).

Desta feita, teriamos um conceito formal de eticidade, pautado na
experiéncia moral oriundo da luta por reconhecimento travada pelos sujeitos
sociais, mas ainda assim, o conceito de eticidade aberto e poroso, cambiante e
evolutivo.

Nesse sentido, conclui Honneth:

Uma concepcéao formal de eticidade abrange as condi¢cfes qualitativas
de autorrealizacdo, que se distinguem de todas formas de vida
particulares na medida em que constituem 0s pressupostos universais
da integridade pessoal dos sujeitos; porém, ja& que condi¢cdes dessa
espécie estdo por sua vez abertas as possibilidades de um
desenvolvimento normativo mais elevado, uma semelhante concepg¢éo
formal ndo esta isenta de mudanca histdrica, mas, pelo contrério, liga-
se a condicdo inicial singular da prépria época de seu surgimento. Para
a nossa finalidade, resulta dessa limitacdo a tarefa de introduzir
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historicamente os trés padrdes de reconhecimento, no sentido de que
eles podem ser considerados elementos de eticidade somente no grau
evolutivo mais elevado em cada caso: de que maneira devem se
constituir os pressupostos intersubjetivos da possibilitacdo da
autorrealizacdo se mostra sempre sob as condi¢cdes histéricas de um
presente que abriu desde o inicio a perspectiva de um aperfeicoamento
normativo das relacdes de reconhecimento (HONNETH, 2003, p. 275).

Honneth, por fim, aponta para sua tentativa de atingir universais
normativos de uma vida bem-sucedida a partir das condi¢cfes intersubjetivas de
integridade pessoal, incluindo também o padrdo de reconhecimento de uma
solidariedade social, que s6 pode nascer das finalidades partilhadas em comum,

aliadas, é claro, aos outros dois padrdes de reconhecimento: o amor e o direito.

2.3 A critica de Nancy Fraser ao monismo moral de Axel Honneth: o binémio

reconhecimento-redistribuicdo

A proposta tedrica de Axel Honneth, bem como das teorias do
reconhecimento em geral, ndo estara completa se ndo acrescentarmos a
reflexdo critica desenvolvida por Nancy Fraser. Para ela, as sociedades pés-
socialistas tem dado cada vez mais importancia a luta por reconhecimento na
discussdo dos paradigmas politicos contemporaneos, realocando o
reconhecimento cultural para o centro das preocupacdes relacionadas a injustica
social em detrimento da redistribuicdo socioecondmica de base socialista
(FRASER, 2006, p. 231).

Em passagem esclarecedora, Nancy destaca o que segundo ela € uma
das principais caracteristicas definidoras da globalizacdo: a exagerada
politizacdo da cultura representada pela reivindicacdo de reconhecimento em
detrimento da politica de classe:

De facto, hoje em dia, a reivindicagdo de reconhecimento é a forga
impulsionadora de muitos conflitos sociais, desde batalhas sobre o
multiculturalismo a lutas sobre as relagcbes sociais de sexo e a
sexualidade, desde campanhas pela soberania nacional e autonomia
subnacional a esforcos para construir organizagbes politicas
transnacionais, desde a jihad fundamentalista aos revivescentes
movimentos internacionais de direitos humanos. (...) O reverso deste
ressurgimento é um declinio correspondente da politica de classe.
Outrora a gramética hegemédnica da contestacdo politica, as
reivindicacdes de igualdade econdmica s@o hoje menos salientes do
gue durante o apogeu fordista do Estado-Providéncia keynesiano. Os
partidos politicos que antes se identificavam com projectos de
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redistribuicao igualitaria abragam hoje uma escorregadia “terceira via”,
cuja substancia verdadeiramente emancipatodria, quando a tém, esta
mais relacionada com o reconhecimento do que com a redistribuicéo
(FRASER, 2002, p. 08).

Para a autora a globalizacdo trouxe este novo aspecto de reivindicacéo
politica, onde se transferiu o centro de preocupacdo da redistribuicdo para o

reconhecimento. Acerca deste momento de transigéo, ela aduz:

O momento nao poderia ter sido pior. A mudanca para uma politica
culturalizada de reconhecimento ocorreu precisamente no periodo em
gue o neoliberalismo estava encenando seu retorno espetacular
(FRASER, 2005, p.297).

A autora norte-americana chama atencdo para o fato de que a
desigualdade material — aqui incluidas as “desigualdades de renda e
propriedade; de acesso a trabalho remunerado, educacdo, saude e lazer; e
também, mais cruamente, de ingestdo calbrica e exposicdo a contaminacao
ambiental” (FRASER, 2006, p. 231) — vem sendo suplantada pela emergéncia
de um novo ideério politico pautado pelas nocdes de identidade, diferenca,
dominacéo cultural e reconhecimento. Com a queda do comunismo soviético,
altimo front do regime socialista, a critica sustentada pela ideia de exploracgéao foi
redirecionada para as experiéncias morais experimentadas pelos sujeitos na
construcdo de suas identidades.

Fraser ndo vé esta nova abordagem de luta como algo reprovavel. Muito
pelo contrario, a autora destaca o carater agregador da perspectiva do

reconhecimento ao destacar:

A meu ver, as perspectivas sdo ambivalentes. Por um lado, a viragem
para o reconhecimento representa um alargamento da contestagéo
politica e um novo entendimento da justica social. J& ndo restrita ao
eixo da classe, a contestagcdo abarca agora outros eixos de
subordinacéo, incluindo a diferengca sexual, a “raga”, a etnicidade, a
sexualidade, a religido e a nacionalidade. Isto constitui um claro avanco
relativamente aos restritivos paradigmas fordistas que marginalizavam
tal contestacao. Para além disso, a justi¢ca social ja ndo se cinge s a
questdes de distribuicdo, abrangendo agora também questbes de
representacdo, identidade e diferenca. Também neste aspecto
constitui um avanc¢o positivo relativamente aos redutores paradigmas
economicistas que tinham dificuldade em conceptualizar males cuja
origem reside, ndo na economia politica, mas nas hierarquias
institucionalizadas de valor (FRASER, 2002, p. 09).
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Maria Eugénia Bunchaft bem descreve o ideal teérico de Fraser ao

aduzir:

A autora procura romper com uma abordagem psicolégica do
reconhecimento, contrapondo-se a desvinculacdo entre as dimensfes
econdmica e cultural e rompendo com uma perspectiva dicotdmica que
privilegia as questdes distributivas ou se restringe as injusticas culturais
(BUNCHAFT, 2010, p. 157).

Fraser também assenta com clareza seus objetivos ao afirmar:

Meu objetivo maior é ligar duas problematicas politicas atualmente
dissociadas; pois €é somente integrando reconhecimento e
redistribuicdo que chegaremos a um quadro conceitual adequado as
demandas de nossa era (FRASER, 2006, p. 231-232).

Fraser busca entdo identificar duas formas distintas, mas
complementares de producdo e manutencgéo de injusticas sociais, integrando as
experiéncias negativas de reconhecimento as desigualdades materiais. A
injustica assim estaria radicada tanto na violéncia cultural ou simbélica, centrada
nas teorias do reconhecimento, como na estrutura desigual de distribuicdo
econdmico-politica das sociedades, e assim devem ser entendidas e estudadas.

Ela aponta, entdo, para uma concepc¢ao bidimensional de justica:

O que é preciso é uma concepgdo ampla e abrangente, capaz de
abranger pelo menos dois conjuntos de preocupacdes. Por um lado,
ela deve abarcar as preocupacdes tradicionais das teorias de justica
distributiva, especialmente a pobreza, a exploracdo, a desigualdade e
os diferenciais de classe. Ao mesmo tempo, deve igualmente abarcar
as preocupacfes recentemente salientadas pelas filosofias do
reconhecimento, especialmente o desrespeito, o imperialismo cultural
e a hierarquia de estatuto. Rejeitando formulagbes sectarias que
caracterizam a distribuicdo e o reconhecimento como visdes
mutuamente incompativeis da justica, tal concepcao tem de abrangé-
las a ambas. O resultado seria uma concepcdo bidimensional de
justica, o Unico tipo de concepgédo capaz de abranger toda a magnitude
da injustica no contexto da globalizacdo (FRASER, 2002, p. 05).

Nesse sentido ela identifica duas trincheiras de combate a injustica: uma
reestruturacao politico-econdmica para dar cabo as injusticas econdmicas, que
ela identificara com o termo genérico de “redistribuicdo”; e uma espécie de
mudanca cultural ou simbdlica, que ser4d gerida pelo conceito de

“reconhecimento”.
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Interessante a transcricdo de um trecho nesse sentido:

Insistirei em distinguir analiticamente injustica econémica e injustica
cultural, em que pese seu mutuo entrelagamento. O remédio para a
injustica econémica é alguma espécie de reestruturacao politico-
econdmica. Pode envolver redistribuicdo de renda, reorganizacdo da
divisdo do trabalho, controles democraticos do investimento ou a
transformagdo de outras estruturas econdmicas basicas. Embora
esses varios remédios difiram significativamente entre si, doravante
vou me referir a todo esse grupo pelo termo genérico “redistribuicdo”.
O remédio para a injustica cultural, em contraste, é alguma espécie de
mudanca cultural ou simbdlica. Pode envolver a revalorizacdo das
identidades desrespeitadas e dos produtos culturais dos grupos
difamados. Pode envolver, também, o reconhecimento e a valorizagao
positiva da diversidade cultural. Mais radicalmente ainda, pode
envolver uma transformacdo abrangente dos padrfes sociais de
representacao, interpretacéo e comunicacao, de modo a transformar o
sentido do eu de todas as pessoas. Embora esses remédios difiram
significativamente entre si, doravante vou me referir a todo esse grupo
pelo termo genérico “reconhecimento” (FRASER, 2006, p. 232).

E indispensavel sentir entdo que a autora aponta como inarredavel
relacionar os dois tipos de luta, tanto pelo reconhecimento quanto pela
redistribuicdo, como acfes praticas voltadas a remediar as injusticas que sao
produzidas e mantidas tanto cultural como economicamente. Mas isso nao quer
dizer que elas estejam em perfeita harmonia numa complementariedade de lutas
que tém objetivos e métodos semelhantes.

Para Fraser enquanto a politica do reconhecimento assume chamar a
atencdo para a especificidade de algum grupo, promovendo uma diferenciacéo
entre 0s grupos componentes de uma determinada sociedade; a politica da
redistribuicdo busca abolir as constru¢cdes econdmicas que realgcam a diferenca
entre os diversos grupos, promovendo, ao contrario do reconhecimento que
assenta e valoriza grupos diferentes, uma desdiferenciacao (FRASER, 2006, p.
233).

Existe, segundo Fraser, um dilema entre luta por reconhecimento e luta

por redistribuicéo:

Eis, entdo, um dificil dilema. Doravante vou chamé-lo dilema da
redistribuicao-reconhecimento. Pessoas sujeitas a injustica cultural e a
injustica econdmica necessitam de reconhecimento e redistribui¢éo.
Necessitam de ambos para reivindicar e negar sua especificidade
(FRASER, 2006, p. 233).
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Esse dilema salta aos olhos quando tratamos de espectros ideais e
extremos de luta. Mas pode ser ainda mais complexo se diante de ndés for
apresentado grupos sociais que sofrem tanto em virtude da estrutura econémico-
politica quanto da estrutura cultural-valorativa da sociedade, e, portanto,
sofrerem injusticas que remontam simultaneamente a economia e a cultura. Para
esses casos Fraser designa o conceito de coletividades “bivalentes” (FRASER,
2006, p. 233). Ainda mais que antes, nesses casos, hdo poderiamos tratar esses
grupos com os remeédios caracteristicos do reconhecimento ou da redistribuicéo,
pois que seguem caminhos opostos no combate as injusticas.

Surge um problema que deve ser solucionado entéo pela sobreposicéo
das perspectivas da redistribuicdo e reconhecimento, tomando-se o cuidado

para que reivindicacfes ambivalentes ndo sejam incompatibilizadas:

Do ponto de vista distributivo, portanto, a justica requer uma politica de
redistribuicdo. Do ponto de vista do reconhecimento, em contraponto,
a justica requer uma politica de reconhecimento. A ameaca de
substituico surge quando as duas perspectivas da justica s&o
consideradas mutuamente incompativeis. Nesse caso, as
reivindicacdes de reconhecimento desligam-se das reivindica¢gbes de
redistribuicdo, acabando por as eclipsar. Quando, contudo se
sobrepbem as duas perspectivas, o risco de substituicdo pode ser
neutralizado. A justica surge entdo como uma categoria bidimensional
gue abrange ambos os tipos de reivindicacdo. Desta perspectiva
bifocal, torna-se desnecessario optar entre uma politica de
reconhecimento e uma politica de redistribuicdo, impondo-se, pelo
contrario, uma politica que abarque os dois aspectos. (FRASER, 2002,
p. 13).

As questbes de género e raca seriam, para Fraser, exemplos dessas
coletividades “bivalentes”. Contextualizando-as, ela esclarece o processo de

injustica perpetrado em razdo do género:

O género, por exemplo, tem dimensdes econdmico-politicas porque é
um principio estruturante basico da economia politica. Por um lado, o
género estrutura a divisdo fundamental entre trabalho “produtivo”
remunerado e trabalho “reprodutivo” e doméstico ndo-remunerado,
atribuindo as mulheres a responsabilidade primordial por este Gltimo.
[...] O resultado é uma estrutura econdmico-politica que engendra
modos de exploragdo, marginalizacdo e privacdo especificamente
marcados pelo género. Esta estrutura constitui 0 género como uma
diferenciagdo econdmico-politica dotada de certas caracteristicas da
classe. Sob esse aspecto, a injustica de género aparece como uma
espécie de injustica distributiva que clama por compensacdes
redistributivas. [...] A l6gica do remédio é semelhante a l6gica relativa
a classe: trata-se de acabar com esse negdcio de género. [...] Isso, no
entanto, € apenas uma parte da histéria. Na verdade, o género nao é
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somente uma diferenciacdo econdmico-politica, mas também uma
diferenciacdo de valoracdo cultural. Como tal, ele também abarca
elementos que se assemelham mais a sexualidade do que a classe, e
isso permite enquadra-lo na problematica do reconhecimento. [...] Essa
desvalorizacdo se expressa numa variedade de danos sofridos pelas
mulheres, incluindo a violéncia e a exploracdo sexual, a violéncia
doméstica  generalizada; as representacdes  banalizantes,
objetificadoras e humilhantes na midia; o assédio e a desqualificagédo
em todas as esferas da vida cotidiana; [...] Esses danos séo injusticas
de reconhecimento. [...] Por isso, ndo podem ser remediados apenas
pela redistribuicdo econdmico-politica, mas precisam de medidas
independentes e adicionais de reconhecimento (FRASER, 2006, p.
233-234).

Maria Eugénia Bunchaft também assenta a discriminacdo “bivalente”

relacionadas ao género:

Com efeito, no caso das mulheres, a discriminagdo combina
caracteristicas de exploracdo econdmica com elementos de
discriminacdo sexual, de forma que a injustica é bidimensional,
situando-se tanto na esfera econdmica como na esfera do
reconhecimento. Tratam-se de formas de injustica priméarias e
cooriginais, de forma que “nem uma politica de redistribuicdo nem uma
politica de reconhecimento isoladamente s&o suficientes.” As mulheres
necessitam combater ambas as dimensdes da injustica. Antes de tudo,
€ mister considerar que a discriminacdo de género é uma categoria
hibrida decorrente da injustica econémica e da ordem de status na
sociedade, porque o género estrutura a divisdo fundamental entre
trabalho produtivo remunerado ocupado por homens e trabalho
doméstico ndo remunerado atribuido as mulheres (BUNCHAFT, 2010,
p. 158).

Fraser agora descreve uma coletividade “bivalente”, mas dessa vez

relacionando as questdes de raga:

Um dilema analogo aparece na luta contra o racismo. A “raga”, como o
género, € um modo bivalente de coletividade. Por um lado, ela se
assemelha a classe, sendo um principio estrutural da economia
politica. Neste aspecto, a “raga” estrutura a divisdo capitalista do
trabalho. Ela estrutura a divisdo dentro do trabalho remunerado, entre
as ocupacdes de baixa remuneracao, baixo status, enfadonhas, sujas
e domésticas, mantidas desproporcionalmente pelas pessoas de cor,
e as ocupacfes de remuneracdo mais elevada, de maior status, de
“colarinho branco”, profissionais, técnicas e gerenciais, mantidas
desproporcionalmente pelos “brancos”. [...] Essa estrutura constitui a
raga como uma diferenciacdo econdmico-politica dotada de certas
caracteristicas de classe. Sob esse aspecto, a injustica racial aparece
como uma espécie de injustica distributiva que clama por
compensacoes redistributivas. [...] A légica do remédio é semelhante a
I6gica relativa a classe: trata-se de fazer com que a “raga” fique fora do
negécio. Se a “raga” ndo é nada mais do que uma diferenciacédo
econdmico-politica, a justica exige, em suma, que ela seja abolida.
Entretanto, a raga, como o género, ndo € somente econdmico-politica.
Ela também tem dimens@es culturais-valorativas, que a inserem no



73

universo do reconhecimento. [...] Um aspecto central do racismo é o
eurocentrismo: a construcdo autorizada de normas que privilegiam os
tracos associados com o “ser branco”. Em sua companhia esta o
racismo cultural: a desqualificacdo generalizada das coisas

codificadas como “negras”, “pardas” e “amarelas”, paradigmaticamente
—mas nao s6 — as pessoas de cor. [...] Como no caso do género, esses
danos séo injusticas de reconhecimento. Por isso, a Idgica do remédio
também ¢é conceder reconhecimento positivo a um grupo
especificamente desvalorizado (FRASER, 2006, p. 235-236).

Maria Eugénia Bunchaft, também refere-se as questdes de raca:

Da mesma forma, raca € uma divisdo social bidimensional situada na
estrutura econémica e na ordem de status, porquanto injusti¢as raciais
incluem tanto distribuicdo como reconhecimento (BUNCHAFT, 2010,
p. 158).

E a partir desse dilema que Nancy Fraser propde uma concepGao
alternativa de redistribuicdo e reconhecimento. A partir da elucidacdo dos
remédios convencionais propostos para correcdo de injusticas culturais e
econbmicas, classificados por Fraser como remédios afirmativos, ela apontara
para um novo horizonte de atuacao, designado de remédios transformativos.

Por remédios afirmativos, Fraser entende aqueles “voltados para corrigir
efeitos desiguais de arranjos sociais sem abalar a estrutura subjacente que os
engendra” (FRASER, 2006, p. 237). Mais claramente, se estivermos diante de
uma injustica cultural os remédios afirmativos buscardo uma espécie de
compensacao ao desrespeito perpetrado por meio de uma revalorizacado das
identidades grupais injustamente desvalorizadas, mantendo, no entanto,
inalteradas as diferencas grupais subjacentes e o0s conteddos dessas
identidades; semelhantemente, caso estejamos diante de uma injustica
econdmica os remédios afirmativos buscardo potencializar a capacidade de
consumo dos grupos sociais desprivilegiados economicamente, fazendo-os
sentir mais empoderados, sem, contudo, alterar a estrutura e o sistema de
producao.

Por outro lado, os remédios transformativos seriam os “voltados para
corrigir efeitos desiguais precisamente por meio da remodelacdo da estrutura
gerativa subjacente” (FRASER, 2006, p. 237). Seguindo a mesma sistematica
explorada no paragrafo anterior, se estivermos diante de uma injustica cultural

os remeédios transformativos buscardo a mesma compensacao ao desrespeito
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perpetrado, mas dessa vez por meio de uma transformacao da estrutura cultural-
valorativa subjacente, desestabilizando as identidades e diferenciagdes grupais,
numa espécie de desconstrucao que abrira espago para novos reagrupamentos
identitarios; de igual forma, se estivermos diante de uma injustica econémica o0s
remédios transformativos buscardo uma compensacao para a distribuicdo injusta
através de uma reestruturacdo econdémico-politica, reorganizando as relagdes
de produgéo, consumo e a divisao social do trabalho.

Fraser conclui entdo que as injusticas cultural e econémico-politica
devem ser trabalhadas a partir dessa reformulacdo na abordagem
reconhecimento-redistribuicio como  afirmacdo, para reconhecimento-
redistribuicdo como transformacao.

A partir desta simbiose, ela defende uma nova concepcéo de justica:

E precisamente essa presuncdo de incompatibilidade que procuro
desafi ar. Contra as suposi¢cdes usuais, argumentarei que é possivel
integrar  redistribuicdo e reconhecimento sem sucumbir &
esquizofrenia. A minha estratégia implicard construir a politica do
reconhecimento de uma forma que ela ndo seja vinculada
prematuramente a ética. Ao contrario, tratarei as reivindica¢des por
reconhecimento como reivindica¢des por justica dentro de uma nogéo
ampla de justica (FRASER, 2007, p. 105).

Desta feita, de tudo que fora transcrito até aqui, deve-se concluir que
ndo podemos construir um conceito adequado de democracia e, por
conseguinte, de jurisdicdo constitucional e direitos humanos, se ndo levarmos
em conta as consideragbes propugnadas pela filosofia do reconhecimento e
redistribuicdo. A questdo das minorias, bem como das lutas sociais, devem estar
sempre no esteio de discusséo e formatacéo do que entendemos por democracia
na contemporaneidade, bem como sua relagdo com os demais pilares do Estado
Moderno.

Uma interessante passagem de Nancy Fraser reflete estes anseios:

Se a representacdo € a questdo definidora do politico, entdo a
caracteristica politica da injustica é a falsa representagdo. A falsa
representacdo ocorre quando as fronteiras politicas e/ou as regras
decisdrias funcionam de modo a negar a algumas pessoas,
erroneamente, a possibilidade de participar como um par, com o0s
demais, na interacdo social — inclusive, mas ndo apenas, nas arenas
politicas (FRASER, 2005, p. 21).
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Em razéo disto, tentaremos desenvolver no proximo capitulo algumas
consideragdes que de alguma forma abarquem a complexidade do tema,
tentando reaproximar o controle de constitucionalidade ao exercicio

democratico, tomando por base justamente as questdes assumidas neste topico.
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3. O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO DE POST E SIEGEL: UMA
POSSIBILIDADE PARA O RECONHECIMENTO DE MINORIAS

3.1 A proposta democratica de constitucionalismo de Robert Post e Reva Siegel

Seguindo uma construgdo logica, depois de contextualizarmos a
interacao existente entre democracia e constitucionalismo no primeiro capitulo e
asseverar pela importancia do reconhecimento das minorias numa sociedade
democratica e pluralista no segundo, nos incumbe a partir de agora apontar para
uma alternativa de exercicio constitucional que compatibilize essas variaveis
com a filosofia politica do reconhecimento-redistribuicdo. Nesse interim,
trazemos a baila o desenvolvido tedrico propugnado por Robert Post e Reva
Siegel na seara do constitucionalismo norte-americano, bem como seus reflexos
na prética jurisdicional daquele pais.

Ademais, cumpre ressaltar que escolhemos alocar como pano de fundo
0 constitucionalismo norte-americano por ter percebido um vasto historico de
lutas sociais que de alguma forma envolveram direitos de minorias — desde
questdes relacionadas a etnia, passando pelos precedentes relacionados ao
aborto e as minorias sexuais — 0 que nos possibilita um aprofundamento teérico
acerca das questdes morais controvertidas dentro de um Estado Democrético de
Direito.

Os proprios autores reclamam o0 protagonismo norte-americano no
desenvolvimento tedrico do constitucionalismo democratico ao asseverarem

que:

Ha aspectos importantes do direito constitucional estadunidense que
evoluirem em resposta as perspectivas constitucionais substantivas,
produto da mobilizac&o do povo (POST, SIEGEL, 2013, p.32, tradugéo
nossa) .

Cumpre ressaltar de inicio que a expressao que denomina 0 movimento
defendido pelos autores acima referidos — constitucionalismo democratico — esta

by

intimamente relacionada a uma transformacdo de paradigma dentro da

19 Hay aspectos importantes del derecho constitucional estadounidense que han evolucionado
en respuesta a perspectivas constitucionales sustantivas producto de la movilizacion del pueblo
(POST,; SIEGEL, 2013, p. 32).
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concepcao ocidental de direitos, democracia e constitucionalismo originada a
partir da decadéncia dos estados totalitarios que promoviam a vigilancia sobre
os cidadaos, mobilizando a comunidade através das manobras de massa. Esta
nova nocao defende a ideia de que as principais instituicbes do poder publico,
bem como as organizacdes civis em geral ttm como funcao primordial garantir
0 cumprimento das constituicbes, além de dar-lhe seu sentido e alcance,

garantindo, assim, um direito forte, mas fluido e constante.

A expressao que denomina o movimento defendido por Post e Siegel
€ composta pelos conceitos de "constitucionalismo" e "democracia”.
Portanto, representa dois pensamentos cardeais na discussao publica
ocidental desde o fim do fascismo, quando se assistiu a uma mudanca
de paradigma nas concep¢bes de direitos, de democracia e do
contetdo mesmo do constitucionalismo. Em virtude destas nog¢des, as
principais instituicdes do poder publico e as organizacdes civis tém de
desempenhar um papel fundamental na interpretagdo e configuracéo
do direito constitucional em geral e da Constituicdo em particular. (...)
Nos sistemas juridicos constitucionalizados, as democracias
necessitam de um Estado de Direito forte, mas também de um didlogo
constitucional fluido e constante (JARAMILLO, 2013, p. 11-12,
tradugdo nossa) 2°.

O constitucionalismo democratico parte da concepc¢do de que as cortes
constitucionais devem ter a capacidade de refletir e incorporar perspectivas
constitucionais dos diversos grupos sociais que compde determinado organismo
democratico, com o objetivo de construir de forma conjunta os significados
constitucionais mediante um dialogo construtivo (JARAMILLO, 2013, p.12).

Para a visdo democréatica de constitucionalismo, deve-se manter o
dialogo constitucional — e, de certa forma, institucional — sempre aberto para que
0os mais diversos e distintos valores que formatam qualquer sociedade na

contemporaneidade possam ser revisitados e discutidos indefinidamente.

Os tribunais ndo devem ter a dltima (e, em todo caso, a Unica) palavra
em questdes de interpretacdo constitucional, especialmente diante dos

20 La expressién que denomina al movimiento que defenden Post e Siegel esta integrada por los
conceptos “constitucionalismo” y “democratico”. Representa por lo tanto dos ideas cardinales em
la discusién publica occidental desde el fin del facismo, cuando se asisti6 a um cambio de
paradigma em la concepcién de los direchos, la democracia e el contenido mismo del
constitucionalismo. En virtude de estas nociones, las principales instituciones del poder publico
y las organizaciones ciudadanas tienen um rol essencial que desempefiar em la interpretacion y
configuracién del direcho constitucional em general y em la garantia de la Constitucién en
particular (...) Em los sistemas juridicos constitucionalizados, las democracias necesitan de um
Estado de derecho flerte, pero también que el didlogo constitucional sea fluido y constante
(JARAMILLO, 2013, p. 11-12)
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casos complexos relacionados ao progresso social. Em uma
democracia, o constitucionalismo limita e empodera o governo para
garantir os fins do Estado. Em lugar de definir a natureza e o alcance
dos direitos constitucionais a partir de um torre de Babel em que os
tribunais ndo se entendem com o0s 6rgdos estatais, o
constitucionalismo democratico propugna uma concepgao conforme a
qual a realizacdo das disposicBes constitucionais adquire sua
legitimidade e sua efetividade a partir de um dialogo progressivo
(JARAMILLO, 2013, p. 19, tradugéo nossa) .

Neste sentido, Post e Siegel consideram a constituicio como uma carta
viva e crescente, mutante mesmo, sensivel e receptiva as necessidades e lutas
sociais, capaz de reconhecer novas mobilizagdes politicas constitutivas de uma
mudanca nas concepcdes mais conservadores do direito. Para tanto,
indispensavel uma atuacdo jurisdicional caracterizada pela abertura
argumentativa na analise dos principios constitucionais, com a participacdo e
influéncia efetiva dos movimentos sociais (POST e SIEGEL, 2013, p. 31).

As constituicdes devem representar, assim, um eterno devir na busca de
um sentido constitucional mais afinado com as necessidades sociais de
momento, atuais, aproximando o direito a vida das pessoas e, mais ainda,
compatibilizando as novas concepcfes morais insurgentes nas sociedades
contemporaneas.

Interessante transcrever uma passagem de Peter H&aberle quando
propde sua tese de uma sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo, uma

vez que se alinha bem as propostas democraticas de constitucionalismo:

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgaos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidad&os e grupos, ndo
sendo possivel estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado com
numerus clusus de intérpretes da Constituicdo (HABERLE, 2002, p.
13).

Para Post e Siegel, este ideario progressista de constitucionalismo leva

em consideracao a possibilidade de mudancga no sentido constitucional de uma

21 L os tribunales no deben tener la Gltima (y, en todo caso, nunca la Unica) palabra en cuestiones
de interpretacién constitucional, maxime ante casos complejos de pogreso social. En una
democracia, el constitucionalismo limita y empodera al gobierno para garantizar los fines del
Estado. En lugar de definir la naturaleza y el alcance de los derechos constitucionales desde
uma torre de Babel donde los tribunales no hablan con los organismos estatales, el
constitucionalismo democratico propugna uma concepcion conforme a la cual la realizacién de
las provisiones constitucionales adquiere su legitimidad y su efectividad como producto de un
dialogo progressivo (JARAMILLO, 2013, p. 19).
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carta erigida ha muito tempo, abrindo-se a possibilidade de preservar a
autoridade e legitimidade de uma constituicio ao longo da historia,
compatibilizando-a aos novos anseios sociais (POST e SIEGEL, 2013, p. 32).

O constitucionalismo democratico parte da premissa de que a
autoridade da Constituicdo depende da legitimidade democratica, de
sua capacidade de inspirar os cidaddos norte-americanos a
reconhecer e seguir a Constituicdo como sua (POST; SIEGEL, 2013,
p. 44, traducdo nossa) 22,

E a partir dessa possibilidade de mutag&o nos sentidos constitucionais e
da necessidade de se preservar a autoridade e legitimidade da carta maior no
pulsar historico que leva os autores a defender a possibilidade de uma atuagéo
jurisdicional mais ativa na defesa e garantia de direitos fundamentais de
minorias.

Descrevendo o constitucionalismo democratico de Post e Siegel, Maria

Eugénia Bunchaft assevera que:

Em sintese, o Constitucionalismo Democratico de Post e Siegel
legitima a atuacéo do judiciario por meio da utilizacdo de principios
constitucionais de abertura argumentativa no processo de
interpretacdo constitucional, potencializando o engajamento publico
expresso em termos de interacdes entre as Cortes e 0s movimentos
sociais (BUNCHAFT, 2011, p.158).

Ao largo das vérias espécies de norma trazidas no corpo de uma
constituicdo um tipo bem especifico traz em seu dmago a generalidade dos
valores morais assumidos e que potencializam uma intensa luta politica. Apontar
pela possibilidade de transformacao ou “evolucao” destes conteudos morais, no
sentido de reconhecer as concepc¢des de vida boa e digna das minorias constitui
0 nucleo central do constitucionalismo democratico. Segundo Post e Siegel, “La
legitimidade de la Constituicion depende de esta relacion de reconocimiento”
(POST e SIEGEL, 2013, p. 33).

Os desacordos morais existirdo sempre em uma sociedade complexa e
pluralista. O que se faz necessario € uma racionalizacdo das possibilidades

constitucionais. Os movimentos sociais abrem a oportunidade de discussao

22 “La premissa del constitucionalismo democréatico es que la autoridad de la Constitucién
depende de su legitimidad democratica, de su capacidad para inspirar a los estadounidenses a
reconocerla como su Constitucion” (POST, SIEGEL, 2013, p. 44).
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acerca dos juizos de valor expressos constitucionalmente, preservando a
autoridade e legitimidade da Carta Maior. Isto faz com que pessoas com
convicgdes e visbes de mundo totalmente diferentes considerem razoaveis os
desacordos e sigam comprometidos com a Lei maior.

Nesse sentido, Post e Siegel:

A confianca na sensibilidade do ordenamento constitucional
desempenha um papel crucial na preservacdo da autoridade da
Constituicdo. Quando existe esta confianga, os cidaddos podem achar
aceitaveis o significado da Constituicdo que difere de seu préprio.
Manter esta confianca depende de que os cidaddos tenham a
oportunidade de se convencerem mutuamente a adotar formas
alternativas de compreender a Constituicdo. Paradoxalmente, a
possiblidade de que haja desacordos sobre o significado da
Constituicdo preserva sua autoridade e permite que pessoas com
convicgBes muito diferentes possam ratificar seus compromissos mais
fundamentais e que constituem a norma fundamental (POST; SIEGEL,
2013, p. 34, traducao nossa) 2.

Maria Eugénia Bunchaft também assevera:

Em verdade, a existéncia de um desacordo razoavel acerca de
concepcgdes de vida digna constitui um elemento incontornavel das
democracias contemporéneas, de forma que as diferentes concepc¢des
morais devem influenciar nos processos deliberativos de concretizagéo
de direitos (BUNCHAFT, 2011, p. 154).

Ora, a interpretacdo constitucional, dessa forma, tem como ponto de
partida uma andlise mais apurada e comprometida com os movimentos sociais,
fonte legitimadora de uma compreensao pluralista dos sentidos constitucionais.
Os protestos populares devem ser encarados como mecanismos de inclusao
democratica sobretudo em situagcbes em que se percebe uma acentuada

assimetria de poder.

23 “La confianza em la sensibilidad del ordienamiento constitucional desempefia um papel crucial
en la preservacion de la autoridad de la Constituicion. Cuando existe esta confianza, los
ciudadanos pueden aceptar juicios acreditados acerca del significado de la Constituicién, que
diferen de los suyos propios. Mantener esa confianza depende de que los ciudadanos tengan
oportunidades significativas de persuadisse mutuamente de adoptar formas alternativas de
comprender la Cosntituicion. Paradjéjicamente, la possibilidad de que haya desacuerdos sobre
el significado de la Constituicién preserva su autoridad, ya permite a personas con convicciones
muy diferentes considerar que expresa sus compromissos mas fundamentales y que constituye
la norma fundacional” (POST e SIEGEL, 2013, p.34).
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Maria Eugénia Bunchaft mais uma vez traz uma passagem
esclarecedora acerca do papel dos movimentos sociais para o0

constitucionalismo democratico:

Nesse empreendimento teérico, de acordo com Reva Siegel, a atuacao
dindmica dos movimentos sociais potencializa formas renovadas de
compreensao constitucional, tendo em vista a prépria linguagem aberta
da Constituicdo (BUNCHAFT, 2011, p. 159).

As lutas sociais, portanto, devem ser compreendidas como fatores que
legitimam a eventual mudanca dos significados constitucionais, possibilitando
uma atuacéao jurisdicional que incorpore perspectivas diversas, plurais, dentro de
uma realidade de heterogenia cultural vivenciada nas sociedades
contemporaneas. Ha de se reconhecer no ambito do constitucionalismo
democrético a importancia da diversidade cultural e das diversas concepc¢des de
vida boa na construcao desses sentidos constitucionais.

Roberto Gargarella e Paola Bergallo apontam essa importancia do
pluralismo na construcéo dos sentidos constitucionais em Post ao prescreverem

que:

Post insiste que deve ser explorada a forma de uma diversidade
cultural harmonizada a um tipo de constitucionalismo que reconhece a
importancia do pluralismo como caracteristica das sociedades
democréticas (GARGARELA; BERGALO, 2013, p. 21, traducdo nossa)
24

E claro que essa atuacdo ndo pode estar descuidada dos principios
conformadores do Estado Democratico de Direito, devendo observar os
principios da legalidade, da igualdade e da seguranca juridica, mas as decisdes
também devem estabelecer a possibilidade de participacdo paritaria das
minorias na constru¢cdo democratica do significado constitucional, abrindo-se a
possibilidade de uma producgéo interativa do direito. Deve-se oportunizar aos
grupos que consideramos excluidos da discussédo politica a possibilidade de
participacdo atraves deste canal institucional que € o exercicio jurisdicional.

Mais uma passagem de Maria Eugénia Bunchaft nesse sentido:

24 “Pgst insiste en que debe explorarse la forma em la cual la diversidade cultural armoniza con
un tipo de constitucionalismo que reconoce la importancia del pluralismo caracteristico de las
sociedades democraticas” (GARGARELA; BERGALO, 2013, p. 21).
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Nessa perspectiva, nas palavras de Reva Siegel, a cultura
constitucional “explora as interagdes formais e informais entre
cidaddos e governantes que guiam a mudanca constitucional. Tais
interacdes incluem, mas néo sédo limitadas pela elaboracao do direito e
jurisdicdo”. Sustentamos que tais “significados constitucionais” podem
ser interpretados pelo Judiciario a partir de uma leitura moral da
Constituicdo, de forma a inspirar uma moralidade critica capaz de
romper com valores sociais e autocompreensdes assimétricas ou
preconceituosas de mundo, suscitando efetiva adesao emotiva dos
cidadaos ao ideério constitucional. Com efeito, a mobilizagdo dos
cidaddos potencializa suas interagdes com o0s governantes, no sentido
de delinear novos “significados constitucionais” (BUNCHAFT, 2011, p.
60).

Daqui se retira a importancia das lutas por reconhecimento dentro do
cenario constitucional no afd de oportunizar ao judiciario o poder de vanguarda
na protecao de minorias estigmatizadas pelo processo politico majoritario, tendo
o exercicio jurisdicional a capacidade de tratar das controvérsias morais
caracteristicas das sociedades pluralistas da contemporaneidade. A ampliacéo
da atuacdo do judiciario na resolu¢cdo dos confrontos morais trouxe, assim,
consequéncias positivas para seara constitucional norte-americana
(BUNCHAFT, 2011, p. 160-161).

Dentro desta perspectiva tentaremos compreender a partir de agora os
influxos de transformac&o dos sentidos constitucionais e suas consequéncias
positivas no reconhecimento de minorias a partir dos movimentos sociais e
atuacdo jurisdicional norte-americanas nas controvérsias atinentes as questdes

de raga, marco do constitucionalismo lanque.

3.2 A mutacdo dos sentidos constitucionais a luz dos precedentes de Plessy,

Brown e Grutter

Segundo Jack M. Balkin as questdes raciais dos Estados Unidos podem
ser entendidas a partir de trés marcos de sua Corte Constitucional nos quais
foram trabalhados o conceito de cidadania ao longo da historia, bem como os

direitos advindos desse entendimento. Os casos Plessy v. Ferguson2>, Brown v.

25 Para maiores informacdes, acessar a pagina:
https://lwww.law.cornell.edu/supremecourt/text/163/5377?%20%20Question(s)%20the%20Court
%20has%20to%20answer%20Is%20the%20public%20separation%20between%20whites%20a
nd%20blacks%20constitutional?%20%20Supreme%20Court%20ruling%20%20The%20separat
ion%20by%20railway%20companies%20in%20railway%20cars%20for%20races%20is%20not
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Board of Education of Topeka2t e Grutter v. Bollinger?’ retratam a génese e 0
desenvolvimento da doutrina do Equal Protection. Para o autor, o caso Brown
seria 0 meio termo entre a velha e nova concepcao de cidadania constitucional,
representadas respectivamente pelos precedentes de Plessy e Grutter (BALKIN,
2004, p. 101).

Brown fica a meio caminho entre duas concepg¢fes da cidadania
constitucional. A primeira concepcdo surgiu com a ratificagcdo da
Décima Quarta Emenda. Ele tentou racionalizar a nova posi¢do dos
negros na sociedade americana. A primeira sentenca da Décima
Quarta Emenda concedeu a cidadania na populacdo negra que foram
escravizados por centenas de anos. A questdo-chave era o que esta
concessdo da cidadania significava. A primeira concepcdo de
cidadania constitucional dividido os direitos dos cidaddos em trés
partes - civis, politicos e sociais, e declarou que a cidadania igual
significava igualdade de direitos civis. Portanto Eu chamo isso de a
teoria tripartida da cidadania (BALKIN, 2004, p. 101-102, traducédo
nossa)?e.

Houve, desta forma, na experiéncia da pratica constitucional norte-
americana acerca das questdes raciais uma acumulacédo e ampliacdo gradual no
sentido e amplitude do conceito de cidadania, bem como dos direitos que
adviriam desse entendimento.

Seguindo este escorc¢o histdrico, em 1863 o presidente Abraham Lincoln

assinou a Emancipation Proclamation??, instituindo a 132 Emenda®,

%20against%20the%20XI111%20amendment%20(the%20Court%20didn%27t%20see%20in%20
what%20it%20was%20concerned),%20and%20not%20against%20the%20XIV%20amendment
,%20because%20the%20separation%20doesn%27t%20mean%20the%20inferiorit...%3Cp%3E
%3Ca%?20target=.

26 Para maiores informacdes, acessar pagina:
http://link.springer.com/referenceworkentry/10.1007%2F978-0-387-71799-9_50.

27 Para maiores informagdes, acessar a pagina: http://journalofethics.ama-
assn.org/2003/06/medul-0306.html.

28 Brown sits Midway between two conceptions of constitucional citizenship. The first conception
arose with the ratification of the Fourteenth Amendment. It attempted to rationalize the new status
of blacks in American society. The first sentence of the Fourteenth Amendment bestowed
citizenship on the black population that had been enslaved for hundreds of years. The key
question was what this grant of citizenship meant. The first conception of constitucional citizenship
divided the rigths of citizens into three parts — civil, political and social and held that equal
citizenship meant equaity of civil rigths. Hence | call it tha tripatittr theory of citizenship (BALKIN,
2004, p. 101-102).

29 Para maiores informacdes, acessar pagina:
http://www.archives.gov/exhibits/featured_documents/emancipation_proclamation/transcript.htm
l.

30 O texto original pode ser lido no site do arquivo nacional do governo norte-americano:
http://www.archives.gov/global-pages/larger-image.html?i=%2Fhistorical-docs%2Fdoc-
content%2Fimages%2F13th-amendment-l.jpg&c=%2Fhistorical-docs%2Fdoc-
content%2Fimages%2F13th-amendment.caption.html
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determinando que todos 0s negros norte-americanos estavam livres dali para
frente. Mas a previsdo constitucional de liberdade n&o incluia automaticamente
0S negros na seara conceitual de cidadao norte-americano.

A luta pela concessédo e reconhecimento dos direitos referentes a
cidadania passou pela edicdo de mais duas Emendas Constitucionais: a 142
emenda3!, que transformava os ex-escravos em cidadéos e proibia os estados
de privarem qualquer pessoa de sua vida, liberdade e propriedade sem o devido
processo legal, ao passo que também impunha que todos dentro da jurisdicdo
dos EUA fossem igualmente protegidos pelas leis; e a 152 emenda®?, que
consolidava os direitos politicos dos cidadaos norte-americanos, estabelecendo
gue todos os homens com mais de 21 anos, independentemente de sua raca,
teriam direito ao voto.

Essas medidas no entanto ndo tiveram a efetividade que se esperava,
principalmente nos estados do sul, amplamente agricolas e escravocratas,
gerando um refluxo infralegal que pode ser representado pela edicao de véarias
leis locais que discriminavam os negros. Dentre elas uma do estado de Louisiana
determinava que todas as companhias que transportassem passageiros dentro
do estado deveriam providenciar acomodac¢des idénticas mas separadas (equal
but separate accommodations) para brancos e negros.

O caso Plessy v. Ferguson tratou justamente acerca da
constitucionalidade desse act do estado da Lousiana, tendo a Suprema Corte
dos EUA fundamentado sua decisdo na ideia de algo que se convencionou
chamar de separate but equal doctrine (doutrina dos iguais mas separados).
Para o Tribunal Constitucional a Lei do estado da Lousiana néo feria a 132 e 142
Emendas haja vista que a igualdade civil era entendida basicamente como
igualdade em direitos de propriedade, liberdade de expressédo e liberdade de
culto (BALKIN, 2005, p. 106).

A primeira concepc¢éo constitucional de cidadao dividia os direitos em

trés categorias distintas — 0s civis, 0s politicos e 0s sociais — e a nocdo de

31 O texto original pode ser lido no site do arquivo nacional do governo norte-americano:
http://www.archives.gov/global-pages/larger-image.html?i=%2Fhistorical-docs%2Fdoc-
content%2Fimages%2F13th-amendment-l.jpg&c=%2Fhistorical-docs%2Fdoc-
content%2Fimages%2F13th-amendment.caption.html

32 O texto original pode ser lido no site do arquivo nacional do governo norte-americano:
http://blogs.archives.gov/education/files/2014/01/15th-Amendment.jpg
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igualdade civil se resumia a questdes acima suscitadas, o que nao impedia
edicdo de leis discriminatérias e separatistas, como foi o caso de Plessy v.
Ferguson (BALKIN, 2005, p. 101-102).

Acerca do espectro de direitos advindos do conceito de cidadéo, Jack M.

Blakin capta bem a problemética quando questiona:

A décima terceira emenda aboliu a escraviddo, tornando todos os
membros da comunidade politica americana livre. Mas sera que isso
faz todos eles cidadaos, e se eles foram os cidaddos, quais os direitos
gue eles tém pelo fato de serem cidaddos? (BALKIN, 2005, p. 105,
traducdo nossa)33.

Assim, no referido caso, a Suprema Corte decidiu que a reserva de
acomodacgdes “separadas, mas iguais” para negros nos transportes ferroviarios
seria compativel com o principio da igualdade, haja vista que esta deveria ser
entendida basicamente como igualdade em direitos de propriedade, liberdade de
expressao e liberdade de culto.

Dessa decisdo sobreveio uma politica de segregacao racial que se
convencionou chamar de “Jim Crow’s Law”**, em que estados principalmente do
sul do pais instituiram diversas leis segregacionistas, proibindo, por exemplo,
gue pessoas negras utilizassem os mesmo banheiros, bebedores publicos,
assentos de transporte publico, restaurantes, clubes e escolas que os brancos.

Infere-se, assim, que o precedente do caso Plessy v. Ferguson
representou um grande atraso no que se refere ao reconhecimento da minoria
negra norte-americana e inspirou diversos outros precedentes que chancelaram

essa Vvisao segregacionista, como fazem exemplos os casos Berea College vs.

33 “The thirteenth Amendment abolished slavery, making all members of the american political
community free. But did this make all of them citizens, and if they were citizens, what rights did
they have by virtue of being citizens? (BALKIN, 2005, p. 105).

34 0O “regime Jim Crow" eram leis estaduais e locais decretadas nos estados sulistas e limitrofes
nos Estados Unidos, em vigor entre 1876 e 1965, e que discriminavam afro-americanos, asiaticos
e outros grupos minoritarios. A "era Jim Crow" se refere ao tempo em que esta préatica ocorria.
As leis mais importantes exigiam que os locais, escolas e transportes publicos tivessem
instalacbes separadas para brancos e negros. Jim Crow era o nome de um personagem
representado por Daddy Rice, um comediante da década de 1830 que pintava seu rosto com
carvao vegetal e dancava e cantava em espetaculos, caricaturando uma pessoa negra tola, que
fazia e dizia disparates. Por volta de 1950, essa personagem, que estereotipava a inferioridade
dos negros, tornou-se regra nos espetaculos de satira. Tornou-se depois também um apelido
para as leis e atos racistas”.
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Kentucky3® (1908), o caso Gong Lum vs. Rice3¢ (1927) e o caso Corrigan vs.
Buccley3’ (1926).

Essa politica de segregacéo racial, no entanto, levou um duro golpe em
meados da segunda metade do século XX, na década de 50 mais precisamente,
guando a Suprema Corte americana decidiu o caso Brown v. Board of Education
of Topeka, um dos casos mais emblematicos da historia constitucional dos EUA
(POST,; SIEGEL, 2013, p. 173).

A Suprema Corte dos Estados Unidos manteve uma certa restricdo na
apreciacdo de constitucionalidade dos atos dos demais poderes até a famosa
composicéo da Corte encabecada pelo juiz Earl Warren. E a partir desta época
gue a Suprema Corte passa a assumir um papel de protagonista na defesa de
tratamento igualitario nas questdes relacionada a segregacéao racial (LIMA, 2014,
p. 63).

A partir de entdo, assentou-se a legitimidade da fiscalizagdo de
constitucionalidade, com o reconhecimento do papel politico da
Suprema Corte. A doutrina ocupa-se, a partir de entdo, em definir o que
os tribunais podem fazer, reconhecidas as limitacdes para o exercicio
de seu poder e seu relevante papel no concerto politico (LIMA, 2014,
p. 63).

Depois que assumiu a Corte o Chief Justice Warren realizou uma
primeira deliberacdo acerca do caso Brown em dezembro de 1953, quando
houve um primeiro debate sem colheita de votos, no entanto. Na segunda
deliberag&o, em janeiro de 1954, Warren mais uma vez nao colheu os votos, mas
passou a discutir efetivamente qual seria a melhor solugdo para o caso. A
deciséo final s6 se deu em maio de 1954. Decidiu-se nesta ocasido que no
campo da educacdo publica a doutrina do separate but equal néo teria espaco.
A segregacao com base no critério racial em escolas publicas negaria aos negros
o direito a igualdade protegido pela 142 emenda da constituicdo dos EUA. A

Suprema Corte considerou que o ensino segregado seria fatalmente desigual,

35 Lei do Estado de Kentucky que proibiu que as escolas particulares admitissem brancos e
pretos na mesma instituicdo.

36 Lei que equiparou as criangas de origem chinesa aos negros para fins de matricula escolar.
87 Suprema Corte assentou o entendimento de que nao violava o devido processo nem o principio
da igual prote¢do uma clausula contida em contrato de compra e venda de imével que proibia o
aluguel ou a transferéncia do imdvel para qualquer pessoa negra.
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por mais que as escolas para negros e para brancos dispusessem das mesmas
condi¢gbes materiais.

A partir de Brown, iniciou-se um processo gradual de integracado dos
negros a sociedade. Restou inaugurada a partir do precedente do caso Brown v.
Board of Education of Topeka uma perspectiva mais ativista de atuacao
jurisdicional na protecdo de direitos de minorias, consubstanciada no que se
convencionou chamar de Equal protection doctrine cuja significacdo e amplitude
foram sendo moldados a partir da construcéo jurisprudencial da Suprema Corte
(BUNCHAFT, 2010, p. 153).

A clausula da Equal Protection, no entanto, consagrou dois principios,
duas formas de interpretacdo e aplicagdo do instituto em sua evolucao
jurisprudencial, que se revelaram de suma importancia no debate dos direitos de
minorias, haja vista que representaram consequéncias praticas diversas
(BUNCHAFT, 2010, p. 152). Neste interim, a questao dos direitos de minorias no
debate norte-americano passa necessariamente por uma reflexdo acerca dos
principios da Anticlassificacdo e da Antissubordinacao.

Post e Siegel declaram expressamente a importancia do debate e
desenvolvimento do Equal Protection Douctrine em torno dos Principios da

Anticlassificacao e da Antisubordinagéo:

Mas uma revisdo deste debate deixa mais claro que, neste periodo
inicial, falar de classificagdo e subordinacdo ndo tinha o mesmo
significado que tem nos dias de hoje. A concep¢do de que a
anticlassificagdo e a antisubordinagdo sao principios que reivindicam
valores completamente diferentes e justificam correntes doutrinarias
distintas € uma consequéncia de décadas de luta em torno da
implementacdo de “Brown”, e ndo € em si mesma o pilar dos dos
primeiros debates que gerou (POST E SIEGEL, 2013, p. 179, traducéo
nossa)?qe,

De primeira parte, o Principio da Anticlassificacdo pode ser entendido
como um instituto que analisa a constitucionalidade das leis tomando por base a

clausula do Equal Protection, avaliando uma relacdo entre meios e fins acerca

38 “Pero la revision de este debate vuelve mas claro que, en este periodo inicial, hablar de
classificacion y subordinacion no tenia mismo significado que tiene en estos dias. La concepcion
de que la anticlassification y la antissubordination son pincipios em competencia que reivindican
valores complejos diferentes y justifican regimene doctrinarios distintos es uma cnsecuencia de
décadas de lucha em torno a la imlementacién de “Brown”, y no es em si mima uma base del
fallo o de los primeiros debates que generd.” (POST E SIEGEL, 2013, p. 179).
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dos “critérios de diferenciacao suspeitos”. Trés niveis de analise sao levados em
consideracdo a depender da matéria de que trata a lei: o strict scrutiny, o
intermediate scrutiny e o racional relantionship. O nivel mais elevado (Strict
scrutiny), direcionado as minorias étnicas e imigrantes®®, em suma, exige um
controle de constitucionalidade mais rigoroso quanto aos critérios de
diferenciacéo, presumindo que o critério de diferenciacdo ndo é adequado para
alcancar um objetivo estatal legitimo, salvo se o poder publico provar a existéncia
de um interesse estatal cogente. O nivel intermediério (intermediate scrutiny)
contempla as semi suspect classifications e os importante rights (diferencas
sexuais, filhos concebidos fora do casamento, deficientes mentais e minorias
estigmatizadas por seus atributos imutdveis ou com representacao parlamentar
irrelevante); neste nivel de controle a diferenciacdo s6 pode ser considerada
legitima se o objetivo estatal for relevante, comprovada mediante juizo de
ponderacdo proporcional pautada em uma andlise que relacionara a importancia
dos objetivos estatais e a medida discriminatéria®®. No ultimo nivel de controle
(racional relationship), levado a cabo no campo da regulacédo sécio-econdmica,
h&a uma presuncédo de constitucionalidade da lei, cabendo ao autor o énus de
comprovagédo da violacdo; aqui o exame de constitucionalidade € minimo e s6
serd invalidado se ndo estabelecer um nexo entre o ato estatal e o objetivo
pretendido. (BUNCHAFT, 2010, p. 154-157)

Segundo Post e Siegel, para muitos, o caso Brown, especificamente,
colocou um ponto final na era da segregacdo ao argumentar que o governo

norte-americano néo poderia fazer classificagdes com base na raca:

Hoje em dia muitos entendem que “Brown” pds um ponto final na era
da segregacdo dos Estados Unidos, ao declarar o principio em virtude
do qual o governo ndo pode fazer classificacbes tomando como base
araca. Muitas vezes o0s porta-vozes judiciais e populares invocam este
“Brown” é de anticlassificagdo (POST E SIEGEL, 2013, p. 174,
traducdo nossa)*!.

39 “Alguns questionamentos foram feitos com relacdo aos Gays e lésbicas no sentido de
classifica-los como uma classe suspeita ou “quase suspeita”, aplicando-lhes o regime do strict
scrutiny ou do intermediate scrutiny. A limitacdo no exercicio de direitos fundamentais, segundo
Robert Wintemute, seria um dos critérios de alocacdo do caso ao regime do strict scrutiny”
(BUNCHAFT, 2010, p. 156).

40 Somente a situacdo fatica pode determinar a forma de incidéncia e a legitimidade do critério
de diferenciacéo.

41 Hoy en dia muchos entiendem que “Brown” puso un punto final a la era de la segregacion em
los Estados Unidos, al declarar el principio constitucional en virtud del cual el gobierno no puede
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Outra passagem de Post e Siegel assevera que:

O principio da anticlassificagdo como o entendemos hoje em dia é uma
variacdo decorrente do aparato das lutas politicas em torno da
implementacgéo de “Brown”: a aplicagdo do principio varia no tempo e
através das praticas sociais através de praticas sociais, porque 0
principio é, de fato, aplicado para reivindicar diferentes tipos de
demandas sociais (POST; SIEGEL, 2013, p. 179, tradugéo nossa) #2.

Maria Eugénia Bunchaft também assinala pelo desenvolvimento do

Principio Anticlassificatorio até meados de 1970:

De inicio, importa destacar que, até 1970, tendo em vista maior
amplitude da clausula da Equal Protection, as praticas de admissao
nas universidades eram consideradas como classifica¢cdes raciais
Sujeitas a uma presuncéo de inconstitucionalidade (BUNCHAFT, 2010,
p. 153).

Jack Balkin e Reva Siegel asseveram ainda que a Suprema Corte dos
Estados Unidos rejeitou até meados da década de 70 o ponto de vista tedrico
classificado nos tempos de hoje como sendo atinente ao Principio da

Antissubordinacao:

Uma histéria, bastante normal sobre o desenvolvimento da
jurisprudéncia contra a discriminacdo desde a década de 1970,
argumenta que os pontos de vista de Fiss e outros tedricos, que séo
contra a subordinacao, foram rejeitados pela Suprema Corte dos EUA,
gue adotou uma teoria contraria e inconsistente da igualdade. Esta
abordagem é as vezes chamada de principio da anti classificacao ou
anti diferenciacdo. Em termos gerais, este principio defende que o
governo néo pode classificar as pessoas seja abertamente ou sub-
repticiamente na base de uma categoria proibida, por exemplo, sua
raca. NOs adicionamos a palavra "sub-repticiamente” porque uma lei
gue ndo classifica explicitamente pela raca pode, todavia, ser motivada
por uma finalidade difamatoria para diferenciar com base na raca, e a
maioria das pessoas acha que isso também conta como uma violagéo
do principio da anti classificacdo ou anti diferenciacdo (BALKIN e
SIEGEL, 2002, p. 02, tradug&o nossa)*3.

hacer classificaciones tomando como base lar aza. A menudo voceros judiciales y populares
invocan este “Brown”, el de la anticlassificaiéon (POST E SIEGEL, 2013, p. 174).

42 “El principio de anticlasificacion como lo entendemos hoy em dia es en cambio el artefacto de
las luchas politicas em torno a la implementacion de “Brown”: la aplicacion del principio varia em
el tempo y a través de las practicas sociales debido a que el principio es, em los hechos, aplicado
para reivindicar diferentes tipos de assuntos sociales” (POST; SIEGEL, 2013, p. 179).

43 “A fairly standard story about the development of antidiscrimination jurisprudence since the
1970s argues that the views of Fiss and other antisubordination theorists were rejected by the
U.S. Supreme Court, which adopted a contrary and inconsistent theory of equality. This approach
is sometimes called the anticlassification or antidifferentiation principle. Roughly speaking, this
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Mas para os mesmos Balkin e Siegel houve uma segunda reconstrucao
da clausula do Equal Protection que potencializou uma sobreposicao de praticas
na aplicacdo dos Pincipios da Anticlassificacéo e Anissubordinacdo em resposta
as lutas sociais que se empreenderam ao longo do tempo, ja que do ponto de
vista historico a jurisprudéncia dos direitos civis americanos reivindica tanto a
anticlassificacdo quanto a antissubordinagdo como compromissos da pratica
constitucional (BALKIN e SIEGEL, 2002, p. 02)

O gue se deve ter em mente € que o Principio Anticlassificatério se utiliza
de critérios que analisam desacordos morais acerca da significacdo
principiolégica da Constituicdo a partir de critérios que, por fim, protegem mais
os individuos que os grupos, nao interferindo adequadamente nas praticas que
apesar de evidentemente neutras influem de maneira desigual sobre grupos
historicamente excluidos (POST e SIEGEL, 2013, p. 177-183).

Assim, enquanto o Principio Anticlassificatorio combate diferenciagdes
baseadas na raca, sexo e orientacdo sexual incompativeis com a neutralidade
das medidas estatais através de seus niveis de controle, o Principio da
Antissubordinacéo foi construido com o objetivo de tratar formas mais sutis de
violacdo a clausula do Equal Protection, superando atos aparentemente neutros
mas que perpetuam contextos de subordinacdo (BUNCHAFT, 2010, p. 158).

O critério de antissubordinacdo, entdo, objetiva evitar praticas que
perpetuam a posicao de subordinacdo de determinados grupos minoritarios que
se encontram em situacéo de vulnerabilidade social, o que abre a possibilidade
de uma atuacdo mais incisiva do Poder Judiciario no que pertine a protecao de
minorias estigmatizadas.

Owen Fiss, a partir do desenvolvimento do Principio da
Antissubordinacao, realoca a posi¢ao do Poder Judiciario como protagonista do

processo de retificacdo de injusticas sociais e politicas:

Nesse cenario, 0 constitucionalista desenvolve uma concepgéo
peculiar acerca do Poder Judiciario, concebido como uma instancia

principle holds that the government may not classify people either overtly or surreptitiously on the
basis of a forbidden category, for example, their race. We add the word “surreptitiously” because
a law that does not explicitly classify by race may nevertheless be motivated by an invidious
purpose to differentiate on the basis of race, and most people think that this also counts as a
violation of the anticlassification or antidifferentiation principle” (BALKIN e SIEGEL, 2002, p. 02).
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capaz de desenvolver o significado dos valores constitucionais e de
potencializar determinados ideais sociais que protegem minorias
insulares. Nas palavras do autor, “a atuagédo do poder judicial pode ser
vista como uma intervencado capaz de ampliar a voz da minoria sem
poder; como uma forma de retificar a injustica do processo politico”. O
jurista norte-americano compreende a esfera judicial como um fator de
poder capaz de atingir a verdade e a justica na interpretacéo da equal
protection doctrine. Percebemos a especial relevancia o conceito de
cultura constitucional na construcdo jurisprudencial do contetdo da
clausula da Equal Protection (BUNCHAFT, 2010, p. 160).

Outro ponto interessante e que merece destaque é o fato de que o
Principio Antissubordinacéo reclama uma abertura significativa fincada no devir.
E indispensavel o ndo engessamento dos entendimentos e significados
constitucionais, estando estes sempre vinculados aos reclamos e conjunturas
sociais de momento, dependentes dos rearranjos politicos e sociais, 0 que nos

demonstra uma maior afinidade ao pluralismo contemporaneo.

Finalmente, a questdo de saber se uma pratica viola um principio de
antissubordinagdo depende fortemente dos contextos factuais e
histéricos, e, em particular, das leis e dos costumes sociais que
prevalecem em uma determinada sociedade em um dado momento da
histéria. Em suma, é relativamente incontroverso para afirmar que o
alcance pratico do principio da antissubordinacdo esta aberto ao
debate, em determinado momento histdrico, e desloca na incidéncia ao
longo do tempo (BALKIN e SIEGEL, 2002, p. 06, tradugéo nossa)**.

A partir do caso “Brown”, assim, a teoria tripartite de cidadao perde
sustentabilidade, abrindo-se espaco para o desenvolvimento de uma nova
doutrina constitucional para garantia de direitos de minorias, pautada agora no
desenvolvimento  teérico dos  Principios da  Anticlassificacdo e
Antissubordinacdo. A atuacdo do Tribunal Constitucional norte-americano
acabou por modificar o significado constitucional de cidaddo com o passar do

tempo, aproximando-o das contendas sociais e politicas do momento.

Em vez disso, Brown esta no inicio de criar uma nova forma de
organizar os conceitos de cidadania, que ira, eventualmente, usar
conceitos como regras de analise, classificacbes e os direitos
fundamentais. Naturalmente, Brown n&o nos diz nada sobre essa

44 “Finally, the question whether a practice violates an antisubordination principle depends heavily
on factual and historical contexts, and, in particular, on the laws and social mores that prevail in
a given society at a given moment in history. In short, it is relatively uncontroversial to assert that
the practical reach of the antisubordination principle is open to debate at any given historical
moment, and shifts in incidence over time” (BALKIN e SIEGEL, 2002, p. 06).



92

teoria, porque ndo foi desenvolvido ainda (BALKIN, 2005, p. 121,
traducdo nossa)*s.

Mas para Jack Balkin o desenvolvimento da doutrina do Equal Protection
s6 encontra sua conformacao mais atual no caso Grutter Vs. Bollinger, em que
a Suprema Corte declarou a constitucionalidade do programa de acéao afirmativa
da Faculdade de Direito da Universidade de Michigan. Fixou-se o entendimento
de que ha possibilidade de utilizacdo de critérios pautados na raca para
admissdo de estudantes integrantes da minoria negra nas universidades,
reconhecendo a diversidade racial como um interesse estatal cogente.

Percebe-se, entdo, que tais acdes afirmativas sdo necessarias para que
seja assegurada aos individuos uma igualdade de oportunidades. O grande
ponte de ruptura, segundo Balkin, parte do argumento de que nao se trata de
proteger direitos individuais, mas sim de distribuir oportunidades, reconhecendo
o individuo como membros de determinados grupos alijados da participacao
paritaria do processo de educacao (BALKIN, 2005, p. 124-132).

O argumento de O'Connor em Grutter faz legitimidade uma justificacéo
fundamental para a diversidade. Essa legitimidade é de dois tipos. Um
deles é socioldgica legitimidade-saber se as pessoas acreditam que o
sistema é suficientemente justo e equitativo que eles possam apoia-lo.
A outra forma de legitimidade é a legitimidade moral: saber se o
sistema realmente é justo e equitativo. O'Connor ndo nos diz qual tipo
de legitimidade que ela quer dizer; embora ela enfatize que as
oportunidades de lideranca devem ser "visivelmente abertas”, o que
sugere gque a sua preocupacao € a legitimidade sociol6gica, ela pode
significar muito mais do que simplesmente manter as aparéncias. O
gue é importante para 0S noss0s propdsitos € que 0 que as outras
pessoas pensam sobre a justica do sistema educacional americano
claramente importa para o Tribunal de Justica, assim como o que
outras nagBes pensaram sobre Jim Crow durante a Guerra Fria, foi um
fator importante na decisdo do Tribunal em Brown. Elites da politica
externa dos Estados Unidos viram o tratamento dos afro-americanos
como um constrangimento que deve ser encerrado. A decisdo de
Brown ajudou a sanar um déficit de legitimidade do pais (BALKIN,
2005, p. 132, traducéo nossa)?s.

45 “Rather, Brown is at the start of creating a new way of organizing concepts of citizenship, one
that will eventually use concepts like scrutiny rules, classifications, and fundamental rights. Of
course, Brown does not tell us anything about this theory, because it has not been developed yet”
(BALKIN, 2005, p. 121).

46 “O’Connor’'s argument in Grutter makes legitimacy a key justification for diversity. This
legitimacy is of two types. One is sociological legitimacy—whether people believe that the system
is sufficiently fair and just that they can support it. The other form of legitimacy is moral legitimacy:
whether the system actually is fair and just. O’Connor does not tell us which kind of legitimacy
she means; although she emphasizes that opportunities for leadership must be “visibly open,”
which suggests that her concern is sociological legitimacy, she may mean far more than merely
keeping up appearances. What is important for our purposes is that what other people think about
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Depreende-se deste quadro conceitual uma justificacdo para acdes
afirmativas como um remédio para a antidiscriminacdo no afa de tornar paritaria
as oportunidades entre membros de grupos sociais diversos. Restituir e
empoderar minorias insulares ha muito discriminadas na cultura americana
torna-se o rumo a ser seguido a partir de entdo. Também podemos citar como
objetivo deste novo entendimento jurisprudencial a incrementagdo da
diversidade cultural dentro das estruturas de poder, possibilitando um resgate da
submissédo e promocao da tolerancia étnicas.

Do construto tedrico até aqui proposto se vé que o constitucionalismo
democrético proposto por Post e Siegel, analisados a partir do desenvolvimento
do significado constitucional da Equal Protection Doctrine nos precedentes
referentes as questdes raciais, possibilita engajamento e transformacédo sociais
no sentido de promover a integracdo de grupos sociais minoritarios na
participacdo e decisdo politicas.

Minorias estigmatizadas sobrepujadas do processo de deciséo politica
devem ser consideradas quando da analise de compatibilidade do ato
governamental com o conteldo constitucional sempre que a lei trouxer
disposicdes discriminatérias ou que de alguma forma possibilitem a perpetuacao
de contextos de subordinacdo. Além disso, as acdes afirmativas devem ser
entendidas como uma possibilidade para a promocao da diversidade e da
tolerancia entre grupos sociais distintos.

Essa possibilidade de mudanca dos significados constitucionais
possibilita uma atuagédo jurisdicional que incorpore perspectivas diversas,
plurais, dentro de uma realidade de heterogenia cultural vivenciada nas
sociedades contemporaneas. Ha de se reconhecer no ambito do
constitucionalismo democréatico a importancia da diversidade cultural e das
diversas concepcdes de vida boa na construcdo desses sentidos constitucionais.

N&o obstante, esse protagonismo judicial refletira consequéncias

praticas que ecoardo tanto nos demais 6rgdos componentes do restante da

the justice of the American educational system clearly matters for the Court, just as what other
nations thought about Jim Crow during the Cold War was an important factor in the Court’s
decision in Brown. Foreign policy elites viewed America’s treatment of African-Americans as an
embarrassment that should be ended. The decision in Brown helped remedy a deficit in the
country’s legitimacy” (BALKIN, 2005, p. 132).



94

estrutura estatal, quanto na sociedade civil, propiciando a configuracao de novas

politicas publicas na reordenacéo social proposta.
3.3 As politicas de acgao afirmativa como efeitos do embate racial

Depois deste breve introito acerca do constitucionalismo democratico e
da ilustracdo préatica de sua experiéncia no ambito do sistema constitucional
norte-americano, passemos a partir de agora a analisar a repercussao destas
praticas no que se refere as reordenacdes socio-politicas atinentes as relacdes
raciais.

E evidente que somente o reconhecimento judicial das discriminacées
raciais seriam insuficientes para promoverem mudancas mais profundas nas
praticas sociais e culturais arraigadas ha muito tempo*’. Mas ndo se pode negar
gue a atuacdo da Suprema Corte nas questdes raciais, principalmente quando
nos atemos aos trés marcos de transformacao do significado constitucional do
principio da igualdade acima tratados, aliada aos movimentos de luta social,
incitou uma série de rearranjos sociais e institucionais, como fazem exemplos a
criacdo de associacdes para defesa de pessoas negras, 0S comités
governamentais contra a discriminacdo e as varias edi¢cdes de atos legislativos
de combate as diferencas com base na raca.

Tratando dessoes influxos politico-sociais, Paulo Lucena de Menezes

aduz:

Um dos grandes significados da decisdo proferida no referido caso
Brown v. Board of Education of Tupeka foi endossar o
descontentamento dos negros norte-americanos com O racismo
existente, o que colaborou para o florescimento de varios movimentos
em favor direitos humanos, a maioria dos quais revestia-se ainda de
indole pacifista. Desse modo, a partir da década de 1950, organizacdes
como a NAACP (National Association for the Advancement of Colored
People), expandem as suas atividades, no mesmo diapasdo em que
surgem lideres da envergadura de Martin Luther King Jr (MENEZES,
2001, p. 87).

47 “As acOes afirmativas surgiram e prosperaram nos Estados Unidos, pais cujo contexto histérico
difere em muito do brasileiro. Para proceder a um estudo sério acerca do assunto, varios topicos
nao podem fugir a analise do pesquisador, dentre 0s quais 0 exame de como se desenvolveram
as relagbes entre brancos e negros nos Estados Unidos antes da imposicdo das acfes
afirmativas, de que maneira o Estado lidava com essas manifesta¢fes inter-raciais, se havia uma
politica legal a dar suporte a discriminagdo, de que modo a Suprema Corte atuava, se as
decisbes buscavam impedir ou fomentar o ddio racial. Tudo isso deve ser analisado de uma
maneira comparativa com o Brasil, para que possamos avaliar os riscos quanto a adogdo de
medidas afirmativas e o grau de eficicia do instituto” (KAUFMAN, 2007, p. 119).
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Imprescindivel mencionar o surgimento do Movimento pelos Direitos
Civis*®, liderado pelo pastor protestante Martin Luther King Jr, que, de forma
pacifica e ndo violenta, promovia protestos e passeatas, lutando pelo
reconhecimento de direitos civis iguais aos negros e demais minorias. O
movimento negro norte-americano, ademais, atuou em varias frentes,
promovendo Varios eventos em toda parte do pais, tais como a Conferéncia da
Lideranca Sul-Crista de 1957, o Congresso da Igualdade Racial e suas “viagens
da liberdade” de 1961 e o Comité Sulista de Coordenacdo Nao Violenta com o
“Verao da Liberdade” de 1964.

Diante da efervescéncia dos movimentos sociais de luta pela igualdade
civil, John F. Kennedy demonstra uma invejavel sensibilidade politica ao criar,
em meados da década de 60, um érgéo para fiscalizar e reprimir a discriminacao
nas relagdes de emprego mantidas entre o governo federal e seus contratantes,
o President’s Comittee on Equal Employment Opportunity, inaugurando uma
nova era no combate a discriminacédo racial (MENEZES, 2001, p. 88). Surgiu a
partir de entdo o que se convencionou chamar de “politicas afirmativas”,
designacéo que foi consagrada pela Executive Order n° 10.925, a mesma que
criou o President’s Comittee on Equal Employment Opportunity editada por

Kennedy.

Na verdade, o conceito de affirmative action é proveniente dos Estados
Unidos. Neste pais, as ac¢des afirmativas surgiram por iniciativa do
Poder Executivo, sendo que o presidente John F. Kennedy foi o
primeiro a utilizar a expressdo, em 1961, objetivando ampliar a
igualdade de oportunidades para as minorias no mercado de trabalho
(MENEZES, 2001). A expressao affirmative action apareceu pela
primeira vez na Executive Order (Decreto Executivo) 10.925, de
iniciativa do presidente John Kennedy (JENSEN, 2010), que também
criou uma Comissao para a Igualdade de Oportunidades de Emprego
com a finalidade de combater a segregacao estatal, a discriminacéo
em relacdo a qualquer candidato a emprego ou empregado com base
em raca, credo, cor ou origem nacional, assim aumentando as
oportunidades de trabalho para aqueles que até entdo eram
discriminados (CRUZ; KAN, 2011, p. 111).

48 Cumpre esclarecer que 0 movimento pelos direitos civis nos Estados Unidos (1955-1968)
esteve extremamente vinculado a luta da minoria negra estadunidense em abolir a segregacao
racial no pais.
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No que tange ao berco das acfes afirmativas, também assentam Luiz

Carlos Santana e Marcia Contins:

Nas administracées JFK (1961 1963) e Lyndon Johnson (1963 1968)
chega-se efetivamente ao primeiro e originario desenho de uma politica
de acéo afirmativa. O termo foi empregado pela primeira vez pelo entdo
presidente John Kennedy numa ordem executiva de 1961. A principal
peca legal construido pelo movimento por direitos civis constitui-se
indubitavelmente na lei de 1964. Bem mais contundente que a de 57
ela eliminava em termos juridicos a discriminacéo racial nos EUA. Abria
simultaneamente o caminho para politicas de acdo afirmativa ao
estabelecer também pela primeira vez uma obrigacdo por parte de
empregadores e sindicatos no sentido de assegurar tratamento igual
para trabalhadores no que se refere a contratacdo treinamento
promocdes e condi¢des de trabalho (CONTINS; SANTANA, 1996, p.
212).

As politicas afirmativas, entdo, se tornam a tdnica do combate a
discriminagéo, classificadas como sendo quaisquer mecanismos que visam 0
reconhecimento e a efetivagdo de direitos constitucionais amplamente
reconhecidos, mecanismos estes que, inclusive, podem ser propugnados por
entidades publicas, privadas ou por 6rgaos dotados de competéncia jurisdicional
(GOMES, 2001, p. 41).

Dando continuidade as pretensfes de Kennedy, Lyndon Johnson
aprova o Civil Rights Act*® no Congresso, determinando legalmente a proibicédo
de discriminacdo ou segregacdo em lugares ou alojamentos publicos; a
observancia de medidas nao discriminatorias na distribuicdo de recursos em
programas monitorados pelo governo federal; bem como a proibi¢céo de qualquer
discriminagédo no mercado de trabalho calcada em raca, cor, sexo, ou origem
nacional, além de criar uma comissdo permanente de combate a discriminacao
no ambiente de trabalho, a Permanent Equal Employment Opportunity
Commission (MENEZES, 2001, p. 90).

Em 1965, o mesmo Lyndon Johnson institui o Voting Rights Act que
garantiu aos negros o direito de votar e de serem votados. Neste mesmo ano
ainda foi editada a Executive Order 11.246, estabelecendo como condi¢cfes a

contratacdo com o governo federal, a cessacao de praticas discriminatorias, e 0

49 O conteddo completo do Civil Rights Act pode ser acessado na pagina:
http://www.archives.gov/press/press-releases/2014/nr14-82.html
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estabelecimento de medidas efetivas em prol de minorias étnicas e raciais
(CRUZ; KAN, 2011, p. 111-112).
O Civil Rights Act e o0 Voting Rights Act talvez tenham sido as maiores

vitdrias do movimento pelos Direitos Civis nos anos 1960.

Em resposta a pressédo do crescente movimento civil exigindo
mudancas, podemos dizer, portanto, que uma das grandes lutas do
movimento pelos Direitos Civis, nos anos 1960, foi conquistar uma
legislacéo civil — o Civil Rights Act (1964) e o Voting Rights Act (1965)
visando desmantelar a estrutura formal que negava o direito de voto e
admitia a segregacdo aos negros (AMARAL; PINHO; NASCIMENTO,
2014, p.188).

Atente-se para o fato de que os reflexos desta nova postura nédo se
restringiram aos Estados Unidos, como faz exemplo os tratados e convengdes
internacionais celebrados na Convencéo Internacional sobre a Eliminagéo de
Todas as formas de Discriminacdo Racial, que, de uma forma geral,
propugnavam pela promoc¢do e encorajamento do respeito universal e da
observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos,
sem discriminacédo de raca, sexo, idioma ou religido e pela igual protecédo contra
qualquer discriminacao ou incitamento a discriminacao.

J4 na década de 1970, depois de uma atuacdo mais incisiva da
National Association for the Advancement of Colored People e da san¢éo da Lei
Equal Employment Opportuniy Act pelo Presidente Richard Nixon, inicia-se uma
proliferacéo de leis contra a discriminagdo e o preconceito em todas as areas,
estendendo o combate da discriminacao racial as mulheres, deficientes fisicos e
pessoas idosas, como fazem prova o Higher Education Act de 1972, o
Rehabilitation Act de 1973, o Veterans Readjustment Act de 1974 e o Age
Discrimination Act de 1975 (MENEZES, 2001, p. 93-94).

As acdes populares do Movimento dos Direitos Civis deram inicio a um
grande e profundo processo de reformulacdo legal, gerando varias acdes
afirmativas tanto ambito publico, quanto na seara privada, como assenta David
Pitts:

Nos anos seguintes, mandados contra a segregagdo foram
impetrados, como parte de um cenario de acbes populares iniciadas
por um grande numero de organizagBes nao-governamentais; essas
acOes, em conjunto, formaram o movimento pelos direitos civis. Com a
promulgac¢éo da Lei dos Direitos Civis (Civil Rights Act) em 1964, e da
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Lei do Direito ao Voto (Voting Rights Act) em 1965, a segregacéo foi
praticamente eliminada (PITTS, 1994, p. 11).

No entanto, a década de 1980 néo foi tdo promissora quanto as trés
décadas anteriores. Pautado no argumento de uma possivel discriminacao
reversa, Ronald Reagan defendia a ideia de que as acbes afirmativas no
combate a discriminacdo havia se tornado um entrave, uma interferéncia
indevida a liberdade da economia privada. Para Reagan, s6 merecia um
tratamento juridico diferenciado as vitimas diretas de discriminacdes passadas

e ja devidamente comprovadas.

Como se constata a orientagdo politica do Governo Reagan teve como
lastro juridico a concepg¢do exclusivamente compensatéria de acéo
afirmativa, isto €, o entendimento de que somente as proprias vitimas
de discriminagfes passadas, que fossem comprovadas, poderiam ser
favorecidas por um tratamento juridico diferenciado, desde este tivesse
0 condao de compensa-las, adequadamente, pelos danos sofridos.
Caso contréario, os programas de acao afirmativa representariam uma
discriminagdo reversa, sem nenhum fundamento constitucional
(MENEZES, 2001, p. 115).

As orientacdes de Reagan alimentaram um retrocesso no combate a
discriminacdo, mas a politica de educacao mostrou-se persistente e no inicio da
década de 1990 foi amplamente divulgadas informacdes que atestavam um
aumento no percentual de minorias que ingressavam no ensino superior. Cerca
de 21% dos calouros compunha uma minoria. Mas este cenario otimista nao
perdurou por muito tempo e ja no final da década de 1990 houve um abandono
gradual e progressivo dos sistemas de cotas raciais a ponto de se chegar a
guestionar judicialmente as universidades que mantinhas sistemas diferenciados
de admissdo de estudantes negros. Um desses casos € justamente o do
precedente de Grutter, julgado ja no novo milénio.

Estes processos de retrocesso e retomada sdo bem descrito por

Arabela Campos Oliven:

Moehlecke (2004), ao analisar o caso da Universidade da Califérnia,
mostra como o abandono de cotas raciais, no final da década de 1990,
fez o percentual dos alunos negros retroceder aos niveis dos anos 60.
No ano 2001, a Universidade passou, entdo, a admitir
automaticamente os melhores alunos das escolas publicas elevando
assim o nimero de alunos negros, esses, no entanto, passaram a ser
aceitos em campi e cursos menos Seletivos (OLIVEN, 2007, 38-39).
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O que merece ser destacado destas breves consideracdes acerca das
politicas afirmativas relacionadas aos movimentos sociais e ao protagonismo da
Suprema Corte norte-americana € o fato de que este ativismo judicial pode ser
uma das possiblidade para o reconhecimento de minorias. Ndo a melhor nem a
Unica, mas apenas uma dentre varias acdes possiveis®®.

Uma atuagado jurisdicional mais ativa deve proporcionar — ou ser
proporcionada por — movimentos de luta social, que, por sua vez, proporcionam
— ou podem ser proporcionados por — acfes governamentais afirmativas, que,
por sua vez, proporcionam — ou podem ser proporcionadas pelo — ativismo
judicial. Esse € o ciclo de inclusédo que se pretende defender neste trabalho, cuja
atuacdo jurisdicional é mais uma acao afirmativa pelo reconhecimento de
minorias, ainda que esta atuacdo seja contramajoritaria, haja vista que ja
trabalhamos a ideia de que o conceito de democracia na contemporaneidade
reclama uma significacdo qualitativa de inclusdo minoritaria.

Ainda, acerca da legitimidade democréatica do direito jurisprudencial,
Mauro Cappelletti acrescenta que grupos marginais que que nao logram éxito
em acessar os poderes politicos através dos legisladores encontram mais
chances de fazé-lo através dos tribunais superiores que, pela obrigatoriedade de
fundamentar publicamente suas decisdes, mantém aberto o esfor¢co de
convencimento acerca da legitimidade de seus acérdédos (CAPPELLETTI, 1993,
p. 98-99).

50 “Uma forma importante de promover maior inclusdo de membros dos grupos sociais sub-
representados se da por meio de dispositivos politicos destinados especificamente a aumentar
a representacdo de mulheres, pessoas da classe trabalhadora, minorias raciais ou étnicas,
castas desfavorecidas etc. Assim, esquemas como cotas em listas partidarias, representacdo
proporcional, cadeiras parlamentares reservadas e delimitacdo de distritos eleitorais especialis,
entre outros, tém sido propostos e implementados para promover a representacdo de grupos.
Os movimentos sociais cada vez mais demandam formas de representacdo de grupos nao
apenas nas legislaturas, mas também em diversos tipos de comissdes e conselhos, em
instancias diretivas das empresas privadas e em 0rgdos estatais. Embora as propostas de
representacdo de grupos quase sempre sejam controversas, as exclusdes estruturais que
motivam tais propostas parecem permanecer em muitas sociedades. No entanto, como aponta
Anne Phillips, a representacdo especifica de grupos que de outra forma permaneceriam
marginalizados nao € uma consequéncia imediata do compromisso com a igualdade politica: sao
necessarios argumentos normativos adicionais” (YOUNG, 2006, p. 170).
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4. O JULGAMENTO DA ADPF 132: UMA EXPERIENCIA DE
RECONHECIMENTO ATRAVES DA ATUACAO  JURISDICIONAL
AFIRMATIVA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

4.1 As origens e informacdes gerais acerca da Acao

Ganharam relevo, em meados do ano 2000, nhumerosas controversias
administrativas e judiciais sobre direitos relacionados a servidores publicos
homoafetivos®!, principalmente no que se referia as licencas por motivo de
doenca de pessoa da familia ou para acompanhamento de cénjuge, bem como
sobre previdéncia e assisténcia social. Foi, entdo, que o Governo do Rio de
Janeiro tentou dar um fim ao estado de inconstitucionalidade decorrente da
discriminacao contra casais homossexuais.

As interpretacdes reducionistas dadas ao Estatuto dos Servidores Civis
do Estado do Rio de Janeiro, em decisdes judiciais deste Estado e demais
Estados do Brasil, diminuindo ou ndo reconhecendo e negando direitos as uniées
homoafetivas - com nitida afronta aos preceitos fundamentais da igualdade, da
seguranca juridica, da liberdade e da dignidade da pessoa humana -
impulsionaram o Governo do Estado do Rio de Janeiro a ajuizar a Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n°® 132-RJ%2.

O Ministro Relator designa a causa de pedir do postulante em seu

relatorio:

51 0O termo “homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o vinculo de afeto e solidariedade
entre os pares ou parceiros do mesmo sexo, ndo constava dos dicionarios da lingua portuguesa.
O vocabulo foi cunhado pela vez primeira na obra “Unido Homossexual, o Preconceito e a
Justica”, da autoria da desembargadora aposentada e jurista Maria Berenice Dias, consoante a
seguinte passagem: “Ha palavras que carregam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a
pessoa do mesmo sexo chamava-se 'homossexualismo'. Reconhecida a inconveniéncia do
sufixo 'ismo', que esta ligado a doenca, passou-se a falar em 'homossexualidade', que sinaliza
um determinado jeito de ser. Tal mudanga, no entanto, néo foi suficiente para por fim ao repudio
social ao amor entre iguais” (Homoafetividade: um novo substantivo)” (BRASIL, 2011, p.22).

52 Cumpre esclarecer que escolhemos o julgamento da ADPF n° 132, que trata de direitos
homoafetivos, em detrimento do julgamento da ADPF 186, que trata de direitos raciais, ainda
que tivéssemos passado boa parte deste trabalho tratando das questdes raciais dentro da
perspectiva da histéria constitucional dos Estados Unidos, porque a real questdo posta em
cheque neste escrito diz respeito ao embate entre soberania popular e jurisdicdo constitucional
guando da tomada de decisGes contramajoritarias, sendo a ADPF n° 132 uma experiéncias mais
adequada para trabalhar a questéo, haja vista que no julgamento da ADPF n° 186 o STF apenas
ratificou o entendimento ja propugnado pelo Congresso Nacional, nao sendo portanto
contramajoritaia a decisao.
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| - Principio da Igualdade: o legislador e o intérprete ndo podem conferir
tratamento diferenciado a pessoas e a situacBes substancialmente
iguais, sendo-lhes constitucionalmente  vedadas quaisquer
diferenciacdes baseadas na origem, no género e na cor da pele (inciso
IV do art. 39); Il - Principio da Liberdade: a autonomia privada em sua
dimensédo existencial manifesta-se na possibilidade de orientar-se
sexualmente e em todos os desdobramentos decorrentes de tal
orientagdo; Il - Principio da Dignidade da Pessoa Humana: todos os
projetos pessoais e coletivos de vida, quando razoaveis, s&o
merecedores de respeito, consideracdo e reconhecimento; IV -
Principio da Seguranca Juridica: a atual incerteza quanto ao
reconhecimento da unido homoafetiva e suas conseqiiéncias juridicas
acarreta inseguranca juridica tanto para os participes da relacéo
homoafetiva, quanto para a prépria sociedade; V - Principio da
Razoabilidade ou da Proporcionalidade: a imposicao de restricdes é de
ser justificada pela promocdo de outros bens juridicos da mesma
hierarquia. Caso contrario, estar-se-ia diante de um mero preconceito
ou de um autoritarismo moral. (BRASIL, 2011, p. 11-12).

Cumpre registrar ainda que além dos principios constitucionais da
igualdade, da liberdade, da dignidade da pessoa humana, da seguranca juridica,
da razoabilidade e da proporcionalidade, fez parte do bloco de argumentacgéo do
autor da ADPF o método analdgico de integracdo do Direito com o pedido de
equiparacao das unides estaveis homoafetivas as unifes igualmente estaveis
gue se dao entre pessoas de sexo diferente. Diante disso, o art. 1.723 do Codigo
Civil, que conceitua unido estavel, também seria aplicado as unifes
homoafetivas, sem discriminagdo (BRASIL, 2001, p. 12).

No que se refere aos pedidos, o Governo do Estado do Rio de Janeiro
requereu, em sede de liminar, a validade das decisdes administrativas que
equiparam as unides homoafetivas as unides estaveis de pessoas de sexos
diferentes, bem como a suspensao dos processos e dos efeitos de decisdes
judiciais em sentido oposto. No mérito requereu a aplicacdo do regime juridico
da unido estavel heteroafetivas as relacbes homoafetivas. Subsidiariamente,
pugnou pelo recebimento da Acdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais (ADPF) como ac¢éao direta de inconstitucionalidade (ADI), de modo
a imprimir interpretacédo “conforme a Constituigdo” aos incisos Il e V do art. 19 e
ao art. 33 do Decreto-lei n° 220/75 (Estatuto dos Servidores Publicos do Estado
do Rio de Janeiro) e ao art. 1.723 do Cédigo Civil (BRASIL, 2001, p. 12-13).

No curso da ADPF, houve perda parcial do objeto, somente quanto aos
direitos previdenciarios, tendo em vista que a lei ja conferia aos companheiros
homoafetivos o pretendido reconhecimento juridico da sua unido. Ainda no curso

da acdo, em razao da relevancia e complexidade do tema, foram deferidos
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pedidos de 14 amicus curiae (a maioria, com substanciosas defesas, no mesmo
sentido da tese do autor da acdo). Dentre os argumentos dos amicus curiae,
destaca-se o trecho que assenta o repudio a discriminacdo, que gera o odio,
“Odio que se materializa em violéncia fisica, psicoldgica e moral contra os que
preferem a homoafetividade como forma de contato corporal, ou mesmo
acasalamento” (BRASIL, 2011, p. 16).

Participaram também das discussfes da ADPF n° 132-RJ, por meio de
informacdes e pareceres, a Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro,
Tribunais de Justica dos Estados (alguns em favor da equiparacéo entre a unido
estavel heterossexual e a uni@o homoafetiva e outros contrarios ao
reconhecimento dos efeitos juridicos da unido estavel a unido entre parceiros do
mesmo sexo), a Advocacia-Geral da Unido — AGU e a Procuradoria-Geral da
Republica - PGR.

No que se refere a PGR, cabe transcrever trecho do Relat6rio da ADPF,

gue resume seu parecer:

a) o ndo reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar pela ordem infraconstitucional brasileira priva os
parceiros destas entidades de uma série de direitos patrimoniais e
extrapatrimoniais, e revela também a falta de reconhecimento estatal
do igual valor e respeito devidos a identidade da pessoa homossexual;
b) este ndo reconhecimento importa em leséo a preceitos fundamentais
da Constituicdo, notadamente aos principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso Ill), da vedacéo a discriminacéo odiosa (art. 3°,
inciso 1V), e da igualdade (art. 5°, caput), da liberdade (art. 5°, caput) e
da protegdo a seguranca juridica; c) € cabivel in casu a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, uma vez que a apontada
lesdo decorre de atos omissivos e comissivos dos Poderes Publicos
que ndo reconhecem esta unido, dentre os quais se destaca o
posicionamento dominante do Judiciario brasileiro, e inexiste qualquer
outro meio processual idéneo para sanar a lesividade; d) a redacédo do
art. 226, 83°, da Constituicdo, ndo é &bice intransponivel para o
reconhecimento destas entidades familiares, ja que ndo contém
qualquer vedacdo a isto; e) a interpretacdo deste artigo deve ser
realizada a luz dos principios fundamentais da Republica, o que exclui
gualquer exegese que aprofunde o preconceito e a exclusédo sexual do
homossexual; f) este dispositivo, ao conferir tutela constitucional a
formacdes familiares informais antes desprotegidas, surgiu como
instrumento de inclusdo social. Seria um contra-senso injustificavel
interpreta-lo como clausula de exclusdo, na contramdo da sua
teleologia. g) é cabivel uma interpretacdo analégica do art. 226, § 3°,
pautada pelos principios constitucionais acima referidos, para tutelar
como entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo; h)
diante da falta de norma regulamentadora, esta unido deve ser regida
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pelas regras que disciplinam a unido estavel entre homem e mulher,
aplicadas por analogia (BRASIL, 2011, p. 15-16)

Quando ja estava em curso a ADPF n° 132-RJ, protocolada no STF em
27/02/2008, foi ajuizada em julho de 2009 a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade
n° 4.277-DF pela Procuradoria Geral da Republica, com o fito de submeter o art.
1.723 do Codigo Civil a técnica da interpretacdo conforme a Constituicao.
Observada a identidade de objeto em ambas as acgles, decidiu-se pelo
julgamento simultaneo e conjugado.

Na referida ADI n® 4.277-DF constam os seguintes pleitos da PGR ao
STF:

a) que é obrigatério o reconhecimento, no Brasil, da unido entre
pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos
0S requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre
homem e mulher; e b) que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unibes estaveis estendam-se aos companheiros
nas unifes entre pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2011, p. 17).

Cumpre destacar, por oportuno, que os pedidos foram sustentados a
partir das alegacfes de que a obrigatoriedade do reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar € extraida dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedacéo de
discrimina¢cBes odiosas, da liberdade e da protecdo a seguranca juridica. Ou
seja, mesmos fundamentos e pedidos, em ultima analise, da ADPF n° 132-RJ.

Assim, por votacdo unanime, a ADPF n° 132-RJ foi conhecida como
Acéo Direta de Inconstitucionalidade e julgada em conjunto com a ADI n°® 4.277-
DF e os Ministros do STF acordaram em julgar procedentes os pedidos das
acOes, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, para reconhecer a unido
homoafetiva como instituto juridico, a qual deverédo ser aplicadas as mesmas
regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva, autorizados os Ministros
a decidirem monocraticamente sobre a mesma questéo.

Apesar de a votacao pela procedéncia ter sido unanime, percebem-se
divergéncias laterais quanto a fundamentacdo dos votos, pois Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido

homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem
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embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo Como uma nova
forma de entidade familiar.

Restou, portanto, consagrado pelo STF que a unido homoafetiva é
espécie de entidade familiar e que dela decorrem todos os direitos e deveres que
emanam da unido estavel entre homem e mulher. Ademais, o consenso entre 0s
julgadores girou em torno da proibi¢éo a discriminacao.

Frise-se, ademais, que dos 11 Ministros que formavam a Suprema Corte,
apenas 10 participaram do julgamento, pois o Mininistro Dias Toffoli se declarou
suspeito, ja que foi Advogado Geral da Unido em junho de 2008, momento em

que apresentou parecer favoravel aos pedidos da ADPF n° 132-RJ.

4.2 Os votos e a decisdo do STF

Dentre os dez votos, ultrapassadas as questdes preliminares, destacam-
se os fundamentos utilizados para o julgamento de procedéncia dos pedidos das
acOes do Ministro Relator Carlos Ayres Britto, em repudio a “velha postura de
reacao conservadora’”, instigando, ja neste momento, uma mudanga de olhar aos

desiguais, as minorias sexuais que fogem ao padrao convencional.

Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete
o fato histérico de que nada incomoda mais as pessoas do que a
preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja4 ndo corresponde
ao padréo social da heterossexualidade. E a velha postura de reacio
conservadora aos que, nos insondaveis dominios do afeto, soltam por
inteiro as amarras desse navio chamado coragcdo (BRASIL, 2011, p.
20).

Também merece transcricdo a passagem em que o relator traca um
possivel conceito acerca da relacdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo,
rechacando o ideal discriminatério da expressdo “homossexualismo” ou

“‘homossexualidade”:

Ainda nesse ponto de partida da analise meritéria da questéo, calha
anotar que o termo “homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o
vinculo de afeto e solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo
sexo, nao constava dos dicionarios da lingua portuguesa. O vocabulo
foi cunhado pela vez primeira na obra “Unido Homossexual, o
Preconceito e a Justi¢a”, da autoria da desembargadora aposentada e
jurista Maria Berenice Dias, consoante a seguinte passagem: “Ha



105

palavras que carregam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a
pessoa do mesmo sexo chamava-se '‘homossexualismo'. Reconhecida
a inconveniéncia do sufixo 'ismo’, que estéa ligado a doenca, passou-se
a falar em 'homossexualidade’, que sinaliza um determinado jeito de
ser. Tal mudanca, no entanto, nao foi suficiente para por fim ao repudio
social ao amor entre iguais” (Homoafetividade: um novo substantivo)
(BRASIL, 2011, p. 22).

Segue o Ministro Relator divagando sobre o conceito de preconceito e
tratamento discriminatério sem causa dado aos homossexuais, temas que
permeiam todo o debate travado ao longo deste trabalho, principalmente nos

dois ultimos capitulos:

Prossigo para ajuizar que esse primeiro trato normativo da matéria ja
antecipa que o sexo das pessoas, salvo expressa disposicédo
constitucional em contrario, ndo se presta como fator de desigualacéo
juridica. E como dizer: o que se tem no dispositivo constitucional aqui
reproduzido em nota de rodapé (inciso IV do art 3° é a explicita
vedacao de tratamento discriminatorio ou preconceituoso em razéo do
sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatdrio ou desigualitario
sem causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio
Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos” (este o explicito objetivo que se Ié no inciso
em foco) (BRASIL, 2011, p. 24).

Outra passagem que merece ser destacada diz respeito ao argumento
trabalhado pelo Ministro Relator no sentido de viabilizar politicas publicas
afirmativas na seara da igualdade civil-moral aos segmentos sociais menos
favorecidos, ou seja, as minorias, além de mencionar expressamente a
necessidade de intentarmos uma sociedade pluralista socio, politico e
culturalmente, atestando uma correlacdo com as argumentos ja trabalhados no

terceiro capitulo, sendo vejamos:

O que ja nos remete para o preambulo da nossa Lei Fundamental,
consagrador do “Constitucionalismo fraternal” sobre que discorro no
capitulo de n° VI da obra “Teoria da Constituicdo”, Editora Saraiva,
2003. Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a
integracdo comunitéria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusdo
social”’), a se viabilizar pela imperiosa ado¢do de politicas publicas
afirmativas da fundamental igualdade civil-moral (mais do que
simplesmente econémico-social) dos estratos sociais historicamente
desfavorecidos e até vilipendiados. Estratos ou segmentos sociais
como, por ilustracdo, o dos negros, o dos indios, o das mulheres, o dos
portadores de deficiéncia fisica e/ou mental e o daqueles que, mais
recentemente, deixaram de ser referidos como “homossexuais” para
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ser identificados pelo nome de “homoafetivos”. Isto de parelha com leis
e politicas publicas de cerrado combate ao preconceito, a significar, em
Ultima andlise, a plena aceitacdo e subsequiente experimentacédo do
pluralismo sécio-politico-cultural. (...) Respeitosa convivéncia dos
contrarios que John Rawls interpreta como a superacéo de relacfes
historicamente servis ou de verticalidade sem causa. Daf conceber um
“principio de diferen¢a”, também estudado por Francesco Viola sob o
conceito de “similitude” (ver ensaio de Antonio Maria Baggio, sob o
titulo de “A redescoberta da fraternidade na época do ‘terceiro’ 1789”,
pp. 7/24 da coletanea “O PRINCIPIO ESQUECIDO”, CIDADE NOVA,
Sao Paulo, 2008). (...) Mas é preciso lembrar que o substantivo
“preconceito” foi grafado pela nossa Constituicdo com o sentido
prosaico ou dicionarizado que ele porta; ou seja, preconceito € um
conceito prévio. Uma formulacao conceitual antecipada ou engendrada
pela mente humana fechada em si mesma e por isso carente de apoio
na realidade. Logo, juizo de valor ndo autorizado pela realidade, mas
imposto a ela. E imposto a ela, realidade, a ferro e fogo de uma mente
voluntarista, ou sectéria, ou supersticiosa, ou obscurantista, ou
industriada, quando ndo voluntarista, sectaria, supersticiosa,
obscurantista e industriada ao mesmo tempo (BRASIL, 2011, p. 25-26).

O Ministro Relator Ayres Britto também estampa em seu voto
argumentos metajuridicos que defendem a proibicdo da discriminacdo em razédo

da preferéncia sexual®:

Mas € preciso aduzir, ja agora no espago da cognigdo juridica
propriamente dita, que a vedagdo de preconceito em raz&do da
compostura masculina ou entao feminina das pessoas também incide
guanto a possibilidade do concreto uso da sexualidade de que eles sédo
necessarios portadores. Logo, é tdo proibido discriminar as pessoas
em raz&o da sua espécie masculina ou feminina quanto em funcéo da
respectiva preferéncia sexual. Numa frase: ha um direito constitucional
liquido e certo & isonomia entre homem e mulher: a)de ndo sofrer
discriminacdo pelo fato em si da contraposta conformagdo anatomo-
fisiolégica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da respectiva
sexualidade; c) de, nas situa¢fes de uso emparceirado da sexualidade,
fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou ndo; quer dizer, assim
como ndo assiste ao espécime masculino o direito de ndo ser
juridicamente equiparado ao espécime feminino - tirante suas
diferencgas bioldgicas —, também n&o assiste as pessoas heteroafetivas
o direito de se contrapor a sua equivaléncia juridica perante sujeitos
homoafetivos. O que existe é precisamente o contrario: o direito da
mulher a tratamento igualitario com os homens, assim como o direito
dos homoafetivos a tratamento isonémico com os heteroafetivos
(BRASIL, 2011, p. 33-34).

53 “A segunda premissa importante é a de que a homossexualidade é uma orientacdo e ndo uma
opcao sexual. Ja é de curso corrente na comunidade cientifica a percepgao — também relatada
pelos diversos amici curiae — de que a homossexualidade n&o constitui doenga, desvio ou
disturbio mental, mas uma caracteristica da personalidade do individuo” (BRASIL, 2011, p. 59).
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Ainda, o Ministro Ayres Brito, com a finalidade de demonstrar que as
unides homoafetivas - marcadas pela estabilidade - estavam sendo sonegadas
do regime juridico-protetor aplicavel as unides estaveis entre homem e mulher,
fez uma andlise do art. 226 da Constituicdo Federal e destacou o significado da

familia como agente promovedor de reconhecimento:

De toda essa estrutura de linguagem prescritiva (“textos normativos”,
diria Friedrich Miiller), salta a evidéncia que a parte mais importante é
a prépria cabeca do art. 226, alusiva a instituicdo da familia, pois
somente ela - insista-se na observagéo - € que foi contemplada com a
referida cldusula da especial protecdo estatal. Mas familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas.
Logo, familia como fato cultural e espiritual ao mesmo tempo (n&o
necessariamente como fato biolégico). (...) nos quais permanece a
invariavel diretriz do ndo atrelamento da formacdo da familia a casais
heteroafetivos nem a qualquer formalidade cartoraria, celebracao civil
ou liturgia religiosa; vale dizer, em todos esses preceitos a Constituicéo
limita o seu discurso ao reconhecimento da familia como instituicao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas,
mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacéo
tricotbmica. (...) Base de inspira¢do ou vetores que ja obedecem a um
outro tipo de serviéncia a valores que ndo se hierarquizam em funcao
da heteroafetividade ou da homoafetividade das pessoas (BRASIL,
2011, p. 37-38)

Dessa andlise, a partir de uma interpretacdo ndo reducionista do
conceito de familia, o Ministro Relator deixa claro que nao ha, na Magna Carta,
nenhuma diferenciacdo entre a familia fatica e a formalmente constituida ou
entre a familia heterossexual e a familia homoafetiva, abordando inclusive as
familias adotivas (cujo critério do sexo do adotante ndo € levado em
consideracdo para concessdo da adoc¢do), haja vista que a necessidade de
‘manter a Constituicdo da posse do seu atributo fundamental de coeréncia, pois
0 conceito contrario implicaria forgar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo,
em discurso indisfargcavelmente preconceituoso ou homofébico" (BRASIL, 2011,
p. 42).

Diante do que fora brevemente exposto se vé que em todos os trechos
do voto do Relator houve manifestacdo a favor da equiparagdo das unides

homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas, tendo ele, ao final, julgado:
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No mérito, julgo procedentes as duas acGes em causa. Pelo que dou
ao art. 1.723 do Cdbdigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo
para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como “entidade familiar”, entendida esta como sinénimo perfeito de
“familia”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva
(BRASIL, 2011, p. 49).

Ato continuo, o Ministro Luiz Fux acompanhou o voto do Relator e

reforcou que a unido homoafetiva se enquadra no conceito constitucionalmente

adequado de familia e alertou que o objeto da acédo transcende os limites

territoriais do Rio de Janeiro, motivo pelo qual atribuiu eficacia erga omnes a

deciséo para fins de alcance nacional.

Além disso, inicia sua fundamentacao apontando pela necessidade que

o Estado tem de fornecer prestacdes positivas na defesa de direitos

fundamentais:

De acordo com a teoria dos deveres de protecdo, os direitos
fundamentais ndo cuidam apenas do estabelecimento de relagBes
entre os individuos e o Estado, de modo a impor a este Ultimo
abstengBes ou o fornecimento de prestagfes positivas. (...) Serve a
teoria dos deveres de protecdo como meio de vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo.
Com isso, o Estado néo fica apenas obrigado a abster-se da violacio
dos direitos fundamentais, como também a atuar positivamente na
protecdo de seus titulares diante de lesbes e ameacas provindas de
terceiros, seja no exercicio de sua atividade legislativa, administrativa
ou jurisdicional. (BRASIL. 2011, p. 55).

Seguindo com seu raciocinio, o Ministro Fux justifica a funcao primordial

da jurisdicdo constitucional, assim como a do Estado como um todo, como sendo

a da consagracao dos direitos fundamentais, de modo que cabe ao préprio

Estado a fiscalizacédo de atos que, por ventura, obstem ou violem esses direitos.

Prossiga-se no raciocinio. O processo jurisdicional &, por exceléncia, o
locus da protecéo dos direitos fundamentais. A jurisdi¢cdo, como fungéo
primordial do Estado, precisa estar dirigida a consagracéo dos direitos
fundamentais, como, de resto, a atividade estatal como um todo — do
contrario, perde-se a propria razdo de ser do Estado. Quando o
processo resulta em flagrante e disseminada violacdo dos direitos
fundamentais — sobretudo aqueles que dizem com os direitos da
personalidade, como os de que ora se cuida —, o Estado tem o dever
de operar os instrumentos de fiscalizacdo de constitucionalidade aptos
a derrotar o abuso (BRASIL, 2011, p. 57).
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Em suma, apreciou o tema por meio de cinco premissa, sendo a primeira
delas a de que a homossexualidade € um fato da vida; a segunda, de que a
homossexualidade € condi¢do e ndo opcao sexual; a terceira premissa trata da
ideia de que a homossexualidade ndo € uma ideologia ou uma crenca, mas
condicdo; ja a quarta premissa defende que os homossexuais constituem entre
si relacdes continuas e duradouras de afeto e assisténcia reciprocos, com o
propoésito de compartilhar meios e projetos de vida, sendo isto algo que
simplesmente ocorre, como sempre ocorreu (ainda que, em muitos casos,
secretamente) e que decerto continuard a ocorrer; e, por fim, como ultima
premissa, o fato de que ndo ha qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade no
estabelecimento de unides homoafetivas (BRASIL, 2011, p. 59-60).

Talvez a mais importante passagem do voto do Ministro Fux, pelo menos
para os intentos desta pesquisa, € o trecho em que ele defende a ideia de
protecdo das minorias quanto a vontade injustificada de uma maioria, tendo a
corte constitucional o papel fulcral de defesa dos direitos fundamentais destas

minorias, combatendo ostensivamente quaisquer discriminacao odiosa.

Particularmente nos casos em que se trata de direitos de minorias &
gue incumbe a Corte Constitucional operar como instancia
contramajoritaria, na guarda dos direitos fundamentais plasmados na
Carta Magna em face da acdo da maioria ou, como no caso em testilha,
para impor a acao do Poder Publico na promoc¢édo desses direitos.
Canetas de magistrados ndo sdo capazes de extinguir o preconceito,
mas, num Estado Democratico de Direito, detém o poder de determinar
ao aparato estatal a atuacéo positiva na garantia da igualdade material
entre os individuos e no combate ostensivo as discrimina¢fes odiosas.
Esta Corte pode, aqui e agora, firmar posicdo histérica e tornar publico
e cogente que o Estado nao sera indiferente a discriminagéo em virtude
da orientagdo sexual de cada um; ao revés, serd o primeiro e maior
opositor do preconceito aos homossexuais em qualquer de suas
formas (BRASIL, 2011, p. 61-62).

Em um outro trecho interessante que merece transcri¢do, o Ministro Fux
cita um autor espanhol, Ernst Benda, e tece argumentos que tratam da ideia de
que ao Estado incumbe garantir aos individuos a livre busca das suas

realizacOes de vida pessoal pautadas nas suas concepcdes de vida boa.

[...] a0 menos idealmente toda pessoa estd capacitada para sua
autorrealizagdo moral. Estd vedado ao Estado distinguir os individuos
em func@o de seu presumido valor moral. O Estado ndo se deve
arrogar o direito de pronunciar um juizo absoluto sobre os individuos
submetidos a seu império. O Estado respeitara o ser humano cuja
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dignidade se mostra no fato de tratar de realizar-se na medida de suas
possibilidades. Inclusive quando tal esperanca pareca va, seja por
predisposicdes genéticas e suas metamorfoses, seja por culpa propria,
nunca devera o Estado emitir um juizo de valor concludente e negativo
sobre o individuo (BRASIL, 2011, p. 67).

Além disso, Fux cita expressamente a inspiracdo que buscou em Nancy
Fraser para defender uma “politica do reconhecimento”, amplamente debatida

no segundo capitulo deste trabalho:

A aplicacdo da politica de reconhecimento dos direitos dos parceiros
homoafetivos é imperiosa, por admitir a diferenca entre os individuos e
trazer para a luz relacBes pessoais basicas de um segmento da
sociedade que vive parte importantissima de sua vida na sombra. Ao
invés de forcar os homossexuais a viver de modo incompativel com
sua personalidade, ha que se acolher a existéncia ordinaria de
orientacdes sexuais diversas e acolher uma pretenséo legitima de que
suas relacbes familiares meregcam o tratamento que o ordenamento
juridico confere aos atos da vida civil praticados de boa-fé,
voluntariamente e sem qualquer potencial de causar dano as partes
envolvidas ou a terceiros. Ressalte-se este Ultimo ponto: uma unido
estavel homoafetiva, por si s6, ndo tem o conddo de lesar a ninguém,
pelo que ndo se justifica qualquer restricdo ou, como é ainda pior, a
limitacdo velada, disfarcada de indiferenca (BRASIL, 2011, p. 70).

Por fim, rechacou, o Ministro Luiz Fux, qualquer restricdo a unido estavel
homoafetiva e votou, entdo, pela procedéncia dos objetos das duas acdes, a luz
da interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro.

Por sua vez, a Ministra Carmem Lucia acompanhou os votos dos dois
Ministros anteriores (Relator Ayres Britto e Ministro Luiz Fux) e, no mesmo
oriente, estampou seu voto com a repressao e o repudio ao preconceito e a
discriminagdo, reafirmando a importancia do combate a discriminacdo e a

violéncia contra minorias.

Este julgamento demonstra que ainda ha uma longa trilha, que é
permanente na historia humana, para a conquista de novos direitos. A
violéncia continua, minorias séo violentadas, discriminacfes persistem.
Veredas ha a serem palmilhadas, picadas novas ha a serem abertas
para o caminhar mais confortavel do ser humano (BRASIL, 2011, p.
88).

No que se refere ao art. 1.723 do Caodigo Civil, repetiu que deve ser
interpretado de acordo com todos os dispositivos da Constituicdo Federal,

combatendo, assim, a intolerancia:
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Considerando o quadro social contemporaneo, no qual se tem como
dado da realidade uniées homoafetivas, a par do que se p&e, no Brasil,
reacBes graves de intolerdncia quanto a pessoas que, no exercicio da
liberdade que lhes é constitucionalmente assegurada, fazem tais
escolhas, parece-me perfeitamente razoavel que se interprete a norma
em pauta em consonancia com o que dispde a Constituicdo em seus
principios magnos. 5. Sistema que é, a Constituicdo havera de ser
interpretada como um conjunto harménico de normas, no qual se pde
uma finalidade voltada a concretizacéo de valores nela adotados como
principios (BRASIL, 2011, p. 92).

Em sua fundamentacdo, a Ministra Carmem Lucia também discorre
sobre a liberdade, a dignidade da pessoa humana, igualdade, intimidade,
pluralismo politico e, ao final, julga os pedidos das ac¢des procedentes no sentido
de “reconhecer admissivel como entidade familiar a unido de pessoas do mesmo
sexo e 0s mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis
serem reconhecidos aqueles que optam pela relacdo homoafetiva” (BRASIL,
2011, p. 97).

O Ministro Ricardo Lewandowski, conforme ja salientado, foi o primeiro
a discordar do Relator, apesar de 0os argumentos serem coincidentes em grande
parte. A divergéncia restou patente na fundamentacdo que inadmitiu a

classificacdo da unido homoafetiva como unido estavel.

Assim, segundo penso, nao ha como enquadrar a uniao entre pessoas
do mesmo sexo em nenhuma dessas espécies de familia, quer naquela
constituida pelo casamento, quer na unido estavel, estabelecida a
partir da relacdo entre um homem e uma mulher, quer, ainda, na
monoparental. Esta, relembro, como decorre de expressa disposi¢do
constitucional, corresponde a que é formada por qualquer dos pais e
seus descendentes (BRASIL, 2011, p. 103-104).

Acrescentou o Ministro Lewandowski que a unido homoafetiva seria uma

outra espécie de familia que ndo as de referéncia heterossexuais.

Entendo que as unifes de pessoas do mesmo sexo que se projetam
no tempo e ostentam a marca da publicidade, na medida em que
constituem um dado da realidade fenoménica e, de resto, ndo séo
proibidas pelo ordenamento juridico, devem ser reconhecidas pelo
Direito, pois, como j& diziam os jurisconsultos romanos, ex facto oritur
jus. Creio que se esta, repito, diante de outra entidade familiar, distinta
daquela que caracteriza as unides estaveis heterossexuais (BRASIL,
2011, p. 106-107).
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Restou claro, entdo, para Lewandowski, que deve existir a protecao das
unides homoafetivas, como modalidade de entidade familiar, sob uma anélise de
integracdo analdgica, uma vez que o rol de entidades familiares constante do art.

226 da Constituicdo Federal ndo é taxativo.

O que se pretende, a0 empregar-se o instrumento metodoldgico da
integracdo, ndo é, a evidéncia, substituir a vontade do constituinte por
outra arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a
existéncia de um vacuo normativo, procurar reger uma realidade social
superveniente a essa vontade, ainda que de forma provisoria, ou seja,
até que o Parlamento Ilhe dé o adequado tratamento legislativo
(BRASIL, 2011, p. 111)

Ao final, resume seu voto com a indicacdo de aplicacdo das regras

relativas a unido estavel as entidades familiares homoafetivas:

Em suma, reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar
aplicam-se a ela as regras do instituto que Ihe € mais préximo, qual
seja, a unido estavel heterossexual, mas apenas nos aspectos em que
sdo assemelhados, descartando-se aqueles que s&o préprios da
relacdo entre pessoas de sexo distinto, segundo a vetusta maxima ubi
eadem ratio ibi idem jus, que fundamenta o emprego da analogia no
ambito juridico (BRASIL, 2011, p. 112).

Votou, entdo, o Ministro Lewandowski:

(...) procedente as presentes acdes diretas de inconstitucionalidade
para que sejam aplicadas as unides homoafetivas, caracterizadas
como entidades familiares, as prescri¢cdes legais relativas as unides
estaveis heterossexuais, excluidas aquelas que exijam a diversidade
de sexo para 0 seu exercicio, até que sobrevenham disposi¢cdes
normativas especificas que regulem tais relacdes (BRASIL, 2011, p.
112).

Em seu julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa também divergiu do
Relator, ressaltando que o fundamento constitucional para o reconhecimento das
unides homoafetivas ndo se encontra no artigo 226, § 3° da Constituicéo Federal
— haja vista que é explicita ao mencionar as unides estaveis entre homem e
mulher -, e sim nos demais dispositivos que tutelam os direitos fundamentais. O
rol de tais direitos (direitos relacionados as unibes homoafetivas), salienta
Barbosa, “ndo se esgota naqueles expressamente por ela elencados. Isto €,

outros direitos podem emergir a partir do regime e dos principios que ela propria,
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Constituicdo, adotou, ou dos tratados internacionais firmados pelo Brasil”
(BRASIL, 2011, p. 118).

A maior valia de seu voto para os intentos deste trabalho esta, porém,
nos argumentos que constréi para fundamentar a luta contra o preconceito e a
discriminacdo, quando classifica expressamente os homoafetivos como um

grupo minoritario que merece guarida e protecao:

Quanto a Constituicdo Federal, muitos poderdo argumentar que ela é
silente sobre a matéria. Porém, cumpre indagar o seguinte: o siléncio
da Constituicdo deve ser interpretado como indiferenca, desprezo ou
hostilidade? Quis mesmo o constituinte de 1988 manter em ostracismo,
numa espécie de limbo juridico, juridicamente banidas, as escolhas
afetivas feitas por um numero apreciavel de cidaddos, com as
consequéncias juridicas e materiais dai decorrentes? Creio que nado. E
por acreditar que néo foi esta a intenc&o do legislador constituinte, eu
entendo que cumpre a esta Corte buscar na rica pallette axioldgica que
informa todo o arcabouco constitucional criado em 1988; verificar se o
desprezo juridico que se pretende dar a essas relacdes é compativel
com a Constituicdo. Ai, sim, estara esta Corte a desempenhar uma das
suas mais nobres missdes: a de impedir o sufocamento, o desprezo, a
discriminacdo pura e dura de um grupo minoritario pelas maiorias
estabelecidas (BRASIL, 2011, p. 117).

O Ministro Joaquim Barbosa fala expressamente acerca da necessidade
de reconhecimento, de aceitacdo, de respeito aos individuos que divergem dos

demais, dos comuns, da maioria:

Ao falar de descompasso, ndo me refiro, por ébvio, a prépria existéncia
das unides e parcerias homoafetivas, que, como j4 ressaltado por
diversos especialistas, existem desde sempre. Falo da progressiva
abertura da sociedade, ndo sem dificuldade, em reconhecer, respeitar
e aceitar os individuos que possuem orientacdo sexual homoafetiva e
decidem viver publicamente as relacbes com seus companheiros ou
companheiras. Relagcfes estas que em nada diferem das relagbes
afetivas heterossexuais, a ndo ser pelo fato de serem compostas por
pessoas do mesmo sexo. Essa realidade social € inconstestavel. Essas
unides sempre existiram e existirao. O que varia e tem variado € o olhar
gue cada sociedade lanca sobre elas em cada momento da evolugéo
civilizatéria eem cada parte do mundo (BRASIL, 2011, p. 116).

Assenta, ainda, em seu voto, o ideario multiculturalista e diferencialista:

O reconhecimento dos direitos das pessoas que mantém relacdes
homoafetivas decorre, a meu sentir, do acolhimento no nosso sistema
juridico do postulado ou da idéia de reconhecimento, uma emanacgéo
do principio da dignidade humana, tema sobre a qual vem se
debrucando toda uma linhagem de ilustres autores nacionais e
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estrangeiros. Toda essa tematica, alias, vem do Multiculturalismo, do
pensamento diferencialista, da nocdo de que todos, sem excecéo, tém
direito a uma igual consideragao”, tépico brilhantemente desenvolvido
por Ronald Dworkin em uma de suas obras, e lapidarmente sustentado
da tribuna pelo Professor Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2011, p. 118).

O Ministro Gilmar Mendes trouxe valiosas contribuicbes ao sentir deste
trabalho quando reconheceu a omissdo do Poder Legislativo sobre o tema,
assegurando que seria papel do STF promover a referida protecéo.

Faltam leis federais e locais que regulamentem satisfatoriamente a
matéria e ha divergéncia de posicionamento das administracfes
publicas dos entes federativos em acolher ou ndo pedidos
administrativos relacionados a concesséo de beneficios ou a protegcéo
de interesses. (...) Evidentemente essa protecdo poderia ser feita — ou
talvez devesse ser feita — primariamente pelo préprio Congresso
Nacional, mas também se destacou neste julgamento que sdo muitas
as dificuldades que ocorrem nesse processo decisorio, em razdo das
multiplas controvérsias que se lavram na sociedade em torno desse
tema. E ai a dificuldade do modelo representativo, muitas vezes, de
atuar, de operar. (...) Contudo, no presente julgamento, nés temos
outra singularidade: ha um tipo de inércia legislativa relacionada a um
dever de protecdo de direitos fundamentais basicos, de direitos de
minoria. Isso reivindica, entéo, a atuacéo da Corte. E me parece que a
pretensdo esta formulada de maneira correta. Seria muito facil
responder que essa matéria deveria ser regulada por norma a ser
editada pelo Congresso Nacional como Unica condicdo possivel
(BRASIL, 2011, p. 162-197).

Além disso, alertou que caso a matéria permanecesse no “limbo juridico”
se traduziria em um "agravamento no quadro de desprotecdo de minorias ou
pessoas que tenham seus direitos lesionados” (BRASIL, 2011, p. 192).

Mas o que mais salta aos olhos quando nos referimos ao voto do Ministro
Gilmar Mendes foi ter destacado um subtdpico inteiro de seu voto para tratar do
“reconhecimento da unido homoafetiva como afirmacao de direitos de minorias”.
Neste item, o Ministro ndo economizou esfor¢os no sentido de incluir a tematica
do reconhecimento de minorias no debate e assentiu em algumas de suas

passagens:

NOs estamos a falar, realmente, do reconhecimento do direito de
minorias, de direitos fundamentais basicos. E, nesse ponto, ndo se
trata de ativismo judicial, mas decumprimento da propria esséncia da
jurisdicdo constitucional. (...) A orientacdo sexual e afetiva deve ser
considerada como o exercicio de uma liberdade fundamental, de livre
desenvolvimento da personalidade do individuo, a qual deve ser
protegida, livre de preconceito ou de qualquer outra forma de
discriminacdo — como a que poderia se configurar por meio da
impossibilidade de reconhecimento da manifestacdo de vontade de
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pessoas do mesmo sexo em se unir por lacos de afetividade,
convivéncia comum e duradoura, bem como de possiveis efeitos
juridicos dai decorrentes. (...) Portanto, parto da premissa de que aqui
ha outros fundamentos e direitos envolvidos, direitos de perfil
fundamental associados ao desenvolvimento da personalidade, que
justificam e justificariam a criacdo de um modelo de protecéo juridica
para essas relagdes existentes, com base no principio da igualdade,
no principio da liberdade, de autodesenvolvimento e no principio da
ndo discriminag¢do por razédo de opcdo sexual (BRASIL, 2011, p. 171-
174)

Surpreendeu, ainda, o Ministro Gilmar Mendes, que, diferentemente de
seus colegas, fundamentou seu voto no reconhecimento de direitos de minorias,
afastando qualquer possibilidade de usurpacédo de poder nestas circunstancias

(protecao e defesa de direitos de minorias):

E que, como j& mencionei aqui, entendo existirem fundamentos
juridicos suficientes e expressos que autorizam o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo, ndo com base no texto legal (art.
1723 do Cddigo Civil), nem com base na norma constitucional (art. 226,
83%), mas, sim, como decorréncia de direitos de minorias, de direitos
fundamentais basicos em nossa Constituicdo, do direito fundamental a
liberdade de livre desenvolvimento da personalidade do individuo e da
garantia de ndo discriminacéo dessa liberdade de opc¢éo (art. 5°, XLI,
CF) — dentre outros explicitados em minha fundamentacédo —, os quais
exigem um correspondente dever de protecéo, por meio de um modelo
de protecdo institucional que até hoje ndo foi regulamentado pelo
Congresso (...) Parece-me, conclusivamente, que ndo ha exorbitancia
de nossa parte quando dizemos que a Corte esta sendo chamada para
decidir um caso que diz respeito aos direitos fundamentais e, no caso
especifico, de forma inequivoca, diz respeito a direitos de minoria.
Destaco, por fim, a importancia da atuacdo do Tribunal em quadros
semelhantes a este, quando, de fato, a nossa omisséo representaria
um agravamento no quadro de falta de protecdo de minorias ou de
desprotecéo de pessoas que estdo tendo os seus direitos lesionados
(BRASIL, 2011, p. 194-198).

Ja4 Ministra Ellen Gracie acompanhou, na integralidade, o voto do
Ministro Relator. Acrescentou, em seu voto, que alguns paises ja avancaram em
sua legislacéo, tais como Canada e Africa do Sul, tendo em vista a possibilidade
do casamento civil homoafetivo e reforcou o combate a todas as formas de
discriminagdo e preconceito, ao frisar que uma sociedade decente é uma
sociedade que nao humilha seus integrantes.

Em se tratando do voto do Ministro Marco Aurélio, logo de inicio registra

vérias indagacgoes:
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Dai a dificuldade hermenéutica: seria possivel incluir nesse regime
uma situacdo que nao foi originalmente prevista pelo legislador ao
estabelecer a premissa para a consequéncia juridica? Nao haveria
transbordamento dos limites da atividade jurisdicional? A resposta a
Ultima questdo, adianto, € desenganadamente negativa (BRASIL,
2011, p. 202).

Apébs ressaltar a confec¢do de artigo publicado na imprensa de Sao
Paulo em 19 de agosto de 2007, com o titulo “A igualdade é colorida”, no qual o
Ministro Marco Aurélio destaca o preconceito vivido pelos homossexuais,
concluiu que “o Brasil esta vencendo a guerra desumana contra o preconceito,
0 que significa fortalecer o Estado Democrético de Direito, sem davida alguma,
a maior prova de desenvolvimento social” (BRASIL, 2011, p. 202).

Em tom de alerta, aduz que as familias homoafetivas ndo devem ser
disciplinadas como se fossem sociedades de fato, ja que ndo podem ser vistas

como irregulares:

Relegar as unibes homoafetivas a disciplina da sociedade de fato é néo
reconhecer essa modificacdo paradigmatica no Direito Civil levada a
cabo pela Constituicdo da Republica. A categoria da sociedade de fato
reflete a realizacdo de um empreendimento conjunto, mas de nota
patrimonial, e ndo afetiva ou emocional. Sociedade de fato é sociedade
irregular, regida pelo artigo 987 e seguintes do Coédigo Civil, de
vocacao empresarial. Sobre o tema, Carvalho de Mendonca afirmava
gue as sociedades de fato sdo aquelas afetadas por vicios que as
inquinam de nulidade, e s&o fulminadas por isso com o decreto de
morte (Tratado de direito comercial brasileiro, 2001, p. 152 e 153). Para
Rubens Requido, “convém esclarecer que essas entidades -
sociedades de fato e sociedades irregulares — ndo perdem a sua
condicdo de sociedades empresarias” (Curso de direito comercial,
2010, p. 444). Tanto assim que as dissolu¢bes de sociedades de fato
sdo geralmente submetidas a competéncia dos Juizos civeis, e ndo
dos Juizos de familia. Nada mais descompassado com a esséncia da
unido homoafetiva, a revelar o proposito de compartilhamento de vida,
e ndo de obtencado de lucro ou de qualquer outra atividade negocial
(BRASIL, 2011, p. 209).

O Ministro Marco Aurélio também explicou, de forma didatica, a
separacao que deve existir entre conceitos morais — principalmente religiosos —

e a outorga de direitos civis:

E incorreta a prevaléncia, em todas as esferas, de razdes morais ou
religiosas. Especificamente quanto a religido, ndo podem a fé e as
orientacdes morais dela decorrentes ser impostas a quem quer que
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seja e por quem quer que seja. As garantias de liberdade religiosa e do
Estado Laico impedem que concep¢des morais religiosas guiem o
tratamento estatal dispensado a direitos fundamentais, tais como o
direito a dignidade da pessoa humana, o direito a autodeterminacao, o
direito a privacidade e o direito a liberdade de orientacdo sexual. A
auséncia de aprovacao dos diversos projetos de lei que encampam a
tese sustentada pelo requerente, descontada a morosidade na
tramitagdo, indica a falta de vontade coletiva quanto a tutela juridica
das unides homoafetivas. As demonstragdes publicas e privadas de
preconceito em relagao a orientacéo sexual, tdo comuns em noticiarios,
revelam a dimenséo do problema (BRASIL, 2011, p. 205).

Em relacdo a equiparacao das unides homoafetivas as unibes estaveis,
o Ministro Marco Aurélio voltou a se utilizar da hermenéutica, ao reconhecer que

as unides homoafetivas estéo tuteladas pelo artigo 1.723 do Cédigo Civil:

Quanto a equiparacéo das unides homoafetivas ao regime das unifes
estaveis, previsto no artigo 1.723 do Cadigo Civil de 2002, o Gbice
gramatical pode ser contornado com o recurso a instrumento presente
nas ferramentas tradicionais de hermenéutica. Ndo é recente a
evolucdo doutrinaria relativa a teoria das normas juridicas, nas quais
se ampliou a compreensédo da funcdo e do papel dos principios no
ordenamento juridico. Ana Paula de Barcellos (A eficacia dos principios
constitucionais, 2010) relembra que os principios sdo dotados de
multiplas possibilidades de eficacia juridica, destacando-se a utilizagao
como vetor hermenéutico-interpretativo. Casos ha em que os principios
possuem eficacia positiva, o que ocorre precisamente quando o ndcleo
essencial de sentido deles é violado. Por isso Celso Antdnio Bandeira
de Mello, em Elementos de direito administrativo, 1980, p. 104,
ressalta: “Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma. A desaten¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escalédo do principio violado, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico
e corrosdo de sua estrutura mestra (BRASIL, 2011, p. 214).

Diante disso, julgou o Ministro Marco Aurélio procedente o pedido
formulado “para conferir interpretagdo conforme a Constituigdo ao artigo 1.723
do Cddigo Civil, veiculado pela Lei n° 10.406/2002, a fim de declarar a
aplicabilidade do regime da unido estavel as uniées entre pessoas de sexo igual”
(BRASIL, 2011, p. 215).

O entdo Ministro Celso de Mello acompanhou, integralmente, o voto do
Ministro Relator, classificando-o como magnifico e destacou também a

exceléncia dos pronunciamentos de todos os julgadores, da peca processual da
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Procuradora Geral da Republica e das sustentacdes orais produzidas pelos
terceiros que intervieram na qualidade de amicus curiae.

Essencial mencionar que durante toda a constru¢cdo argumentativa do
voto do Ministro Celso de Melo tratou-se do papel da Suprema Corte na protecao
dos direitos de minorias, bem como da necessidade de integra-las no processo
de hermenéutica constitucional.

Nesse sentido, uma das passagens:

E, portanto, nesse papel de intermediario entre as diferentes forcas que
se antagonizam na presente causa que o Supremo Tribunal Federal
atua neste julgamento, considerando, de um lado, a transcendéncia da
questdo constitucional suscitada neste processo (bem assim os
valores essenciais e relevantes ora em exame), e tendo em vista, de
outro, o sentido legitimador da intervencdo de representantes da
sociedade civil, a quem se ensejou, com especial destaque para
grupos minoritarios, a possibilidade de, eles préprios, oferecerem
alternativas para a interpretagdo constitucional no que se refere aos
pontos em torno dos quais se instaurou a controvérsia juridica
(BRASIL, 2011, p. 218).

Aduz, ainda, pela necessidade de inclusdo de grupos minoritarios:

Com este julgamento, o Brasil da um passo significativo contra a
discriminacgdo e contra o tratamento excludente que tém marginalizado
grupos minoritarios em nosso Pais, 0 que torna imperioso acolher
novos valores e consagrar uma nova concepc¢ao 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 instauracdo e a consolidacdo de uma ordem
juridica genuinamente inclusiva (BRASIL, 2011, p. 228).

Mas o que merece maior destaque no voto do Ministro Celso de Mello,
pelo menos para os interesses deste trabalho, € a construcdo argumentativa
erigida em um topico especifico, cujo titulo é “A funcdo contramajoritaria do
Supremo Tribunal Federal no Estado democratico de direito: a protecao das
minorias analisada na perspectiva de uma concep¢ao material de democracia”
(BRASIL, 2011, p. 238).

Neste tdpico, o Ministro desenvolve a ideia de que ha um relevante papel
incumbido ao STF na defesa minorias contra eventuais abusos da maioria, ainda
que esses abusos tenham se originado das omissdes imutadas aos grupos
majoritarios em face da inércia do Estado constitucional. O papel

contramajoriario da Suprema Corte € a prote¢cdo das minorias.
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(...) relevantissimo papel que incumbe ao Supremo Tribunal Federal
desempenhar no plano da jurisdicdo das liberdades: o de 6rgao
investido do poder e da responsabilidade institucional de proteger as
minorias contra eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra
omissdes que, imputaveis aos grupos majoritarios, tornem-se lesivas,
em face da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os
efeitos perversos do preconceito, da discriminacdo e da excluséo
juridica (BRASIL, 2011, p. 238).

O Ministro, acertadamente, sobrepde ao Principio Majoritario a
inarredavel necessidade institucional de defesa dos direitos fundamentais de

grupos vulneraveis:

E evidente que o principio majoritario desempenha importante papel
no processo decisdrio que se desenvolve no dmbito das instancias
governamentais, mas nao pode legitimar, na perspectiva de uma
concepcdo material de democracia constitucional, a supresséo, a
frustracdo e a aniquilagdo de direitos fundamentais, como o livre
exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de descaracterizacdo
da propria esséncia que qualifica o Estado democratico de direito
(BRASIL, 2011, p. 240).

Sempre que minorias forem sobrepujadas de seus direitos essenciais,
ainda que pela vontade majoritaria, havera necessidade de controle

constitucional.

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico,
protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis qualifica-se, na
verdade, como fundamento imprescindivel & plena legitimag&o material
do Estado Democratico de Direito, havendo merecido tutela efetiva, por
parte desta Suprema Corte, quando grupos majoritarios, por exemplo,
atuando no ambito do Congresso Nacional, ensaiaram medidas
arbitrérias destinadas a frustrar o exercicio, por organizacdes
minoritarias, de direitos assegurados pela ordem constitucional (MS
24.831/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO — MS 24.849/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - MS 26.441/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
v.g.) (BRASIL, 2011, p. 242-243).

Ao final, o Ministro Celso de Mello concluiu o voto com julgamento de
procedéncia da acgéo, declarando a obrigatoriedade do reconhecimento, como
entidade familiar, da unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que verificados
0S Mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem
e mulher, além de também reconhecer, com eficacia vinculante, que os mesmos
direitos e deveres dos companheiros nas unifes estaveis estendem-se aos

companheiros na unido entre pessoas do mesmo sexo.
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O ultimo Ministro a votar, Cezar Peluso, afirmou que a ele restava
apenas justificar a adeséo aos votos “brilhantes, exaustivos, a comegar pelo
voto realmente iluminado do Ministro Relator e de todos os demais
Ministros que o seguiram” (BRASIL, 2011, p. 266).

Repisou, entdo, na existéncia de lacuna normativa, que deveria ser
solucionada com a analogia com a unido estavel, tendo em vista a semelhanca
entre as duas entidades familiares e frisou que o artigo 226 da Constituicdo
Federal deve ser encarado como um rol exemplificativo e ndo taxativo, com a
permissdo da inclusédo de outros formatos de familia.

ApoOs leitura dos trechos relevantes dos votos dos dez Ministros,
observa-se que restou homogéneo o julgamento da ADPF n°® 132-RJ e da ADI
n® 4.277-DF no que se refere ao reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar e aplicacdo do regime da unido estavel regulada pelo artigo
1.723 do Cadigo Civil.

Mas ainda que a decisao final tenha sido considerada progressista, ela
ainda néo tinha enfrentado o tema da conversdo da unido estavel homoafetiva
em casamento ou 0 casamento civil direto para pessoas do mesmo sexo. Porém,
tal omisséo ndo impediu que isso acontecesse.

Neste diapasdo, cumpre registrar que, como reflexo indissociavel do
julgamento da ADPF 132 e da ADI 4.277, o Conselho Nacional de Justica baixou
a Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013, aprovada durante a 1692 Sesséo
Plenaria do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que estabeleceu a proibicao
dos cartorios de todo o Pais de recusar a celebracdo de casamentos civis de
casais do mesmo sexo ou deixar de converter em casamento as unifes estaveis
de mesma caracteristica.

Nos dias atuais, percebe-se que a decisdo — aparentemente timida —
abriu portas para a possibilidade ainda do casamento civil por converséo
(proveniente da equiparacgdo das unibes homoafetivas com as unides estaveis,
as quais podem ser convertidas em casamento) e o casamento civil direto.

Logo, a luz dos principios constitucionais da igualdade e liberdade,
positivados na Magna Carta e em respeito a dignidade da pessoa humana, nos
dias atuais os homossexuais podem formar unido estavel, podem converté-la em

casamento ou podem casar diretamente.
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Claro que somente o reconhecimento judicial acerca da necessidade de
protecdo das minorias seria insuficiente para a efetiva promocao e
reconhecimento de direitos, mas nao se pode negar que a atuacao da mais alta
corte do pais inculta em suas manifestacoes um forte apelo e influéncia na
eleicdo de politicas publicas, bem como referenda e amplia a voz dos

movimentos sociais de defesa das minorias.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou refletir as consonancias e dissonancias
entre democracia, jurisdicdo constitucional e direitos humanos, apontando para
a ideia de que o controle de constitucionalidade exercido pelas cortes
constitucionais, ainda que sigam um caminho diverso do escolhido pelo
legislador — e ser, por isso, classificado como contramajoritario —, é legitimo nos
casos em que tenham sido proferidas decisdes sob o auspicio de reconhecer
direitos fundamentais as minorias sub-representadas democraticamente.

Para tanto, vimos que o liberalismo democratico construiu uma ideia de
democracia que privilegia grupos sociais, politicos e econémicos, defendendo,
de certa forma, os ideais majoritarios em detrimento de grupos minoritarios que
nao conseguem afirmar seus valores e concepcdes de vida a partir da atual
estrutura de distribuic@o e exercicio de poder.

Mas essa minorias, esse locus em sentido topolégico, é capaz de
ocupar um “novo territério”, permitindo um fluxo de transformacéo de identidades
e das relacdes de poder. Partindo desta possibilidade, este escrito defende a
ideia de que a luta por reconhecimento-redistribuicdo € que deve ser a valvula
potencializadora das transformacdes sociais da contemporaneidade.

As experiéncias intersubjetivas de reconhecimento muatuo sentidas a
partir do processo de implementacdo do projeto civilizatério da modernidade e,
por conseguinte, do Estado Liberal, buscou a idealizacao universalizante de um
sujeito de direitos, que, alinhado a derrocada do projeto socioeconémico de base
socialista, mantém as injusticas sociais sentidas na contemporaneidade. A
injustica social, assim, estaria radicada tanto na violéncia cultural ou simbdlica,
centrada nas teorias do reconhecimento, como na estrutura desigual de
distribuicdo econdmico-politica das sociedades, e assim devem ser entendidas,
estudadas e combatidas.

Para tanto, assim como Nancy Fraser, apontamos para os remédios
transformativos como meios capazes de corrigir essas injusticas culturais e
econdmicas, buscando, diante de uma injusti¢ca cultural, uma compensacao ao
desrespeito perpetrado por meio de uma transformacdo da estrutura cultural-
valorativa subjacente, desestabilizando as identidades e diferenciagdes grupais,

numa espécie de desconstrucao que abrird espago para novos reagrupamentos
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identitarios, bem como, de igual forma, diante de uma injustica econémica, uma
compensacdo para a distribuicdo injusta atravées de uma reestruturacao
econdmico-politica, reorganizando as relacdes de producdo, consumo e a
diviséo social do trabalho.

Nesta esteira, assentimos também para uma alternativa que pode ser
utilizada nesse processo de transformacdo, tendo sido defendido o
constitucionalismo democratico de Post e Siegel como pratica a ser seguida
nesta busca por reconhecimento-redistribuicdo. Defendemos a ideia de que as
principais instituicdes do poder publico, bem como as organizacfes civis em
geral tém como fungao primordial garantir o cumprimento das constituicoes, mas
que o facam alinhadas as transformacfes sociais sentidas na atualidade,
aplicando um Direito mais fluido. Devemos manter um dialogo constitucional — e,
de certa forma, institucional — sempre aberto para que os mais diversos e
distintos valores que formatam qualquer sociedade na contemporaneidade
possam ser revisitados e discutidos indefinidamente. Esta forma de aplicacao
normativa, pautada na interpretacdo dos sentidos constitucionais sempre
mutantes, observara uma analise mais apurada e comprometida com o0s
movimentos sociais, fonte legitimadora de uma compreensdo pluralista dos
valores constitucionais.

Daqui se retira mais uma vez a importancia das lutas por
reconhecimento-redistribuicdo dentro do cenario constitucional, enxergando os
protestos populares como mecanismos de inclusdo democratica dentro da atual
distribuicdo assimétrica de poder, uma vez que oportunizam ao judiciario a
possibilidade de protecdo legitima dessas minorias estigmatizadas pelo
processo politico majoritario. Assim, vemos que ndo podemos construir um
conceito adequado de democracia e, por conseguinte, de jurisdicdo
constitucional e direitos humanos, se ndo levarmos em conta as consideracoes
propugnadas pela filosofia do reconhecimento e da redistribuicdo, devendo a
questao das minorias estar sempre no esteio de discussao e formatacdo do que
entendemos por democracia na contemporaneidade, bem como quando do
exercicio jurisdicional de aplicacao do Direito.

As minorias estigmatizadas que ndo lograrem éxito em acessar 0s
poderes politicos através dos legisladores encontraram um udltimo reflugio de

protecdo atraves dos tribunais superiores, que deverdo manter aberto o dialogo
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constitucional para um esfor¢co mutuo de convencimento reciproco, conectando
esta abertura de significacdo constitucional as transformacfes sociais que se
conformam ao pluralismo da contemporaneidade. Essa possibilidade de
mudanca dos significados constitucionais permite uma atuacao jurisdicional que
incorpore perspectivas diversas, plurais, dentro de uma realidade de heterogenia
cultural vivenciada nas sociedades contemporaneas. Ha de se reconhecer, no
ambito do constitucionalismo democratico, a importancia da diversidade cultural
e das diversas concepcbes de vida boa na construcdo desses sentidos
constitucionais.

Fica claro, também, que, depois de nos aprofundarmos nas ilacdes feitas
ao longo do trabalho, somente a atuacao judicial n&o é suficiente para promover
mudancas mais profundas nas praticas sociais e culturais arraigadas ha muito
tempo. O que se defende aqui ndo é a ampliacdo da atuacao judicial como tdbua
de salvacado das injusticas sociais ha muito sentidas.

E claro que se deve alinhar outras fontes de combate e luta para
reconhecer e redistribuir direitos, mas também, de igual forma, ndo se pode
negar que a atuacdo dos tribunais constitucionais podem trazer beneficios,
dando forga a movimentos sociais de luta, transformando as estruturas de poder
subjacentes. Isso ficou bem evidente quando tratamos de parte da histéria
constitucional norte-americana, mais detidamente relacionada as questdes
raciais. A atuacdo da Suprema Corte, aliada aos movimentos de luta social da
época, incitou uma série de rearranjos sociais e institucionais, como fazem
exemplos a criacdo de associa¢Oes para defesa de pessoas negras, 0S comités
governamentais contra a discriminacao e as varias edi¢cdes de atos legislativos
de combate as diferencas com base na raca, inaugurando até uma cultura de
politicas afirmativas de combate a discriminagéo.

Mais uma vez, o que merece ser destacado destas breves
consideracdes é o fato de que esta atuacao jurisdicional mais ativa, afirmativa,
pode ser uma das possiblidades para o reconhecimento-redistribuicdo de
minorias. Ndo a melhor nem a Unica, mas apenas uma dentre varias acdes
possiveis. A atuacao jurisdicional mais ativa, entdo, deve ser enxergada como
como um dos componentes de um ciclo sempre constante que se alinha com
outros componentes, como € o caso dos movimentos de luta social e agbes

governamentais afirmativas.
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Este é o ciclo de inclusdo que se pretende defender neste trabalho, cuja
atuacdo jurisdicional é mais uma acdo afirmativa pelo reconhecimento-
redistribuicdo de minorias, ainda que esta atuacao seja contramajoritaria, haja
vista que ja trabalhamos a ideia de que o conceito de democracia nha
contemporaneidade reclama uma significacao qualitativa de inclusdo minoritaria.

Assim, minorias estigmatizadas sobrepujadas do processo de decisao
politica devem ser consideradas quando da analise de compatibilidade do ato
governamental com o conteudo constitucional sempre que a lei trouxer
disposicdes discriminatérias ou que de alguma forma possibilitem a perpetuacao
de contextos de subordinacdo. Além disso, as ac¢des afirmativas devem ser
entendidas como uma possibilidade para a promocao da diversidade e da
tolerancia entre grupos sociais distintos.

O protagonismo judicial que foi defendido refletirdA consequéncias
praticas que ecoardo tanto nos demais 6rgdos componentes do restante da
estrutura estatal, quanto na sociedade civil, propiciando a configuragéo de novas

politicas publicas na reordenacao social proposta.
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