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RESUMO

Neste trabalho se pretende investigar como a normatividade juridica se relaciona com
a normatividade moral nos votos proferidos pelos ministros e ministras do Supremo
Tribunal Federal (STF) quando analisam a constitucionalidade de diferentes praticas
e valores morais. Uma vez que esse orgao tem exercido protagonismo cada vez maior
nos debates que perpassam os diferentes assuntos publicos da sociedade brasileira,
os conflitos morais passam a apresentarem-se também como sendo juridicos. Assim,
investigar de que forma essas normatividades sao mobilizadas é central para que se
possa compreender como tais conflitos sdo solucionados ou, ao menos estabilizados
pelo STF. O objeto empirico desta pesquisa diz respeito ao acordao de quatro agdes
de controle concentrado de constitucionalidade: 1) a ADI 4277, que tratou da
constitucionalidade da unido homoafetiva 2) a ADPF 186, julgou a constitucionalidade
das cotas raciais como critério de ingresso na Universidade Publica 3) a ADI 4983,
que analisou a constitucionalidade da vaquejada e 4) a ADI 3510, que julgou a
constitucionalidade das pesquisas com células tronco embrionarias, sendo os dois
primeiros casos decididos por unanimidade e os dois ultimos casos decididos com a
diferenca de apenas um voto. A partir da interpretacéo dos principais argumentos que
constituem a perspectiva teédrica e politica proposta por Durkheim, sdo construidas as
categorias dedutivas “argumentos de fundamentagao moral”, “argumentos juridicos” e
“argumentos de oposi¢cdo” que sustentam a aplicagdo do método de analise de
conteudo sobre os tais acoérdaos. Além dessas categorias dedutivas outras sete
categorias indutivas ajudaram a apreender os aspectos mais relevantes da
fundamentacao dos votos afirmados pelos ministros do STF. Os resultados apontam
para forte presengca de argumentos de fundamentagdo moral tanto nos casos
decididos por unanimidade como nos casos com a diferenca de apenas um voto. Isso
indica que quando se trata de casos de conflitos morais, ndo basta afirmar a decisao
sobre a normatividade juridica. Mesmo quando seja possivel fundamentar o voto
apenas através de “argumentos juridicos” ou “argumentos de oposi¢ao”, a maioria dos
ministros e ministras da corte sente a necessidade de mobilizar grande numero de
argumentos morais para fundamentem a validade de sua decisdo. Os resultados
alcancados por esta pesquisa conduzem ainda a indicios que permitem relativizacao
parcial da tese das “onze ilhas”, uma vez que ha consisténcia entre as estratégias
argumentativas utilizadas pelos membros do STF.

Palavras-chave: Moral. Direito. Poder judiciario.



ABSTRACT

In this work we intend to investigate how legal normativity relates to moral normativity
in the brazilian Supreme Court’s votes (STF) when is analyzed the constitutionality of
different practices and moral values. Since the judicial branch has been playing an
increasingly important role in the debates that pervade the different public affairs of
brazilian society, moral conflicts are also presented as legal conflicts. Thus, to
investigate how these normativities are mobilized is central to understand how such
conflicts are solved or, at least, stabilized by the STF. The empirical object of this
research concerns the judgment of four judicial decisions: 1) ADI 4277, which dealt
with the constitutionality of the homoafetive union. 2) ADPF 186, judged the
constitutionality of racial quotas as a criterion for admission to the public University 3)
ADI 4983, which analyzed the constitutionality of the Vaquejada and 4) the ADI 3510,
which judged the constitutionality of embryonic stem cell research, the first two cases
were decided unanimously and the last two cases were decided with the difference of
only one vote. From the interpretation of the main arguments that constitute the
theoretical and political perspective proposed by Durkheim, the deductive categories
are constructed "arguments of moral reasoning", "legal arguments" and "arguments of
opposition" that support the application of the method of content analysis on such
judgments. In addition to these deductive categories, seven other inductive categories
helped to understand the most relevant aspects of the foundations of the votes affirmed
by the STF judges. The results point to a strong presence of arguments of moral
reasoning both in cases decided unanimously and in cases with the difference of only
one vote. This indicates that in cases of moral conflicts, it is not enough to affirm the
decision on legal normativity. Even when it is possible to base the vote only through
"legal arguments" or "opposition arguments”, most court judges mobilized a large
number of moral arguments to support the validity of their decision. The results
obtained by this research also lead to indications that allow partial relativization of the
"onze ilhas" thesis, once there is consistency between the argumentative strategies
used by the members of the Supreme Cort.

Keywords: Moral. Law. Judicial branch.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa constitui tentativa de compreender como importantes e profun-
dos conflitos morais séo resolvidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF), érgédo que
cada vez mais tem exercido protagonismo nos assuntos publicos que perpassam a
sociedade brasileira. Como a unido homoafetiva péde ter sua constitucionalidade afir-
mada por esta corte? Que dispositivos legais, retoricos e doutrinarios foram mobiliza-
dos no acordao? Houve sintonia entre as fundamentacdes expressas em cada um dos
votos apresentados? Ou o que fez a STF foi simplesmente expor a opinido de onze
pessoas com mais trinta e cinco anos de idade, de notorio saber juridico, nomeadas
pelo Presidente da Republica e sabatinadas pelo Senado Federal, para entédo, e quan-
titativamente, afirmar uma decisdo?

A premissa inicial que da base a este trabalho sugere que, se quisermos bem
compreender como se desenvolvem os conflitos morais e quais suas possiveis formas
de solucéo, faz-se necessario atentar para o fato de que atualmente estes constituem
também importantes e profundos conflitos juridicos. Dito de outro modo, as perguntas
aqui feitas visam melhor compreender como valores cultuados enquanto sagrados por
diferentes grupos sociais sao relacionados com argumentos juridicos pela corte cons-
titucional brasileira.

A estas perguntas muitas respostas ja foram oferecidas. Contudo, sdo bastante
raros os trabalhos que analisam especificamente os conflitos morais julgados pelo
plenario do STF. Ainda que apresente limitacdes, € neste sentido pretendemos con-
tribuir para campo de estudos onde sociologia da moral e sociologia do direito se en-
contram. Antes de delimitarmos qual seja o problema socioldgico que serviu de guia
a esta investigacdo, contudo, expomos inicialmente o contexto no qual este debate
esta inserido.

Debrucar-se sobre o modo como o Poder Judiciario decide acerca da constitu-
cionalidade de importantes valores morais diz respeito ndo apenas as formas atraves
das quais a dificil relagdo entre diferentes normatividades morais se expressam em
uma mesma sociedade. Nao se trata somente de se observar quais os argumentos
sdo mobilizados, por exemplo, pelos grupos que defendem o uso de cotas raciais em
universidades publicas e pelos grupos que entendem que este procedimento seja in-

trinsecamente desigual, para a partir dai se construir métricas que nos permitam inferir
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a qualidade dos votos dos ministros e ministras do STF. Analisar como o Poder Judi-
ciario decide sobre a constitucionalidade de importantes valores morais socialmente
compartilhados diz respeito também a relacdo possivel entre dois dos principais pres-
supostos politicos das sociedades ocidentais, as nocdes de justica e de democracia.

A gquestao-chave, contudo, ndo necessariamente nos conduz a definir qual seja
a forma mais justa de solucionar certo conflito moral, se tais conflitos devem ser deci-
didos de modo democratico ou se, ao contrario, ha direitos fundamentais a serem
assegurados pelas instituicfes estatais ainda que a contragosto da maioria politica. A
guestao-chave diz respeito a centralidade da democracia nas sociedades atuais. Nao
apenas sua centralidade pratica — ou seja, sua capacidade de responder de modo
efetivo aos diferentes conflitos sociais — mas também sua centralidade simbdlica, en-
quanto valor publico cultuado socialmente, capaz de construir vinculos entre grupos
sociais com visdo de mundo opostas.

Sobre esta questéo, a segunda década do século XXI tem se mostrado periodo
de grande e inesperada instabilidade para aos paises que ao menos formalmente pre-
tendem organizar suas instituicdes publicas em acordo este valor politico. Os imensos
desafios colocados as sociedades crescentemente interconectadas e culturalmente
plurais (BERGER; LUCKMANN, 2004); as grandes transformac¢des que as novas tec-
nologias tém imposto ao funcionamento dos debates publicos (CASTANEDA, 2017);
a heranca historica colonial ainda tao presente nos diferentes ambitos de sociedades
como a brasileira (CARDOSO, 2010; SOUZA, 2003) s&o apenas alguns dos mais im-
portantes fatores que parecem compor o conjunto de razdes que ajudam a compre-
ender as atuais disfuncionalidades da democracia enquanto pratica institucional. Dis-
funcionalidades que fazem com que sua relacdo com a justica, entendida também
enquanto outro valor politico, se torne sobremaneira complexo.

Nesse sentido, a opcao tedrica e metodologica feita por Charles Tilly, de inves-
tigar ndo o que seja a democracia, mas sim 0 que sejam 0s processos de democrati-
zacao e desdemocratizacado, parece ter melhores condi¢cdes apreender como os valo-
res e praticas democraticas se relacionam com valores e praticas tocados por outras
matrizes morais, mas igualmente presentes nas instituicdes publicas. Para Tilly,

[...] a questdo da democratizacé@o e da desdemocratizacdo coloca o dilema
do poder central versus a vontade popular. Sem uma significativa capacidade

do Estado, demandas coletivas expressas pelos cidaddos ndo podem se tra-
duzir em transformacg®es da vida social. Com uma capacidade do Estado sig-
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nificativa, contudo, os governantes inevitavelmente podem sentir-se a von-
tade para utilizar essa capacidade para reproduzir suas posi¢ées de poder,
para implementar os programas que eles preferem, e recompensar seus apoi-

adores (TILLY, 2007, p. 58, traducado nossal)

Ou seja, o dilema béasico das sociedades contemporaneas referido pelo autor
s6 pode ser resolvido com a atuagdo de diferentes 6rgdos do Estado, no sentido de
fazer com que haja abertura institucional para as demandas oriundas da vontade po-
pular. Contudo, a questéo fica sobremaneira mais complexa se questionarmos o pro-
prio conceito de “vontade popular” utilizado por Tilly. As sociedades atuais sdo com-
postas por uma imensa diversidade de grupos que, em muitos casos, cultuam valores
morais diametralmente opostos entre si. Esta relacdo poderia ser resolvida simples-
mente através a abertura institucional e fortalecimento das liberdades civis e politicas?
A quem deve ser dada a competéncia para afirmar qual seja a verdadeira vontade
popular? Qual deve ser a métrica utilizada para solucionar casos em que, por exem-
plo, o direito a liberdade de expressado é utilizado para fortalecer discursos aberta-
mente xendéfobos ou racistas? Diversas tentativas de solucéo ja foram postas em pra-
tica em diferentes paises e casos concretos. Em todos, a relagédo existente entre von-
tade popular, democracia, valores morais e justica se mostrou extremamente intrin-
cada. Se nao formos minimamente capazes de compreender como as instituicdes pu-
blicas elaboram suas respostas a essas questdes, tampouco teremos condi¢cdes de

responder a pergunta com que Tilly finaliza o paragrafo acima transcrito:

A democracia implica o consentimento negociado no exercicio do poder es-
tatal concentrado. Por essa razéo ela sempre envolve a mobilizacdo popular.
Mas quais condi¢des fardo com que o consentimento seja livre, vinculante e
dependente do desempenho do governo? (TILLY, 2007, p. 58, traducéo

nossa?)

Certamente uma das condi¢des que influenciam na qualidade e efetividade dos
processos de democratizacdo é a forma como o Judiciario e seus juizes manejam e

decidem as importantes questdes que chegam a seus gabinetes. Mesmo sendo o

! No original, “democratization and de-democratization pose the dilemma of central power versus
popular will. Without significant state capacity, citizens’ expressed collective demands cannot
translate into transformations of social life. With significant state capacity, however, rulers inevitably
feel the urge to use that capacity to reproduce their power positions, to pursue the programs they
prefer, and to reward their supporters.”

2 No original: “Democracy involves negotiated consent in the exercise of concentrated state power. For
that reason, it always involves popular mobilization. But what conditions will render that consent open,
binding, and contingent on governmental performance?”
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anico dos Poderes que nao tem no voto direto o método de escolha dos individuos
legitimados a exercer suas competéncias, o Judiciario tem se tornado cada vez mais
responsavel pela boa ou mé qualidade da democracia praticada no Brasil. E isto ndo
diz respeito apenas a decisdes sobre processos eleitorais, sobre como devem ser
organizadas e financiadas as candidaturas ou quando um politico deve ser impedido
de ocupar determinado posto na hierarquia governamental. Mesmo a atividade judicial
gue decide sobre questdes que tratam de temas morais, que organizam o horizonte
normativo de diferentes grupos sociais, produzem importante impacto sobre a quali-
dade democrética do pais.

O reconhecimento da unido homoafetiva ou da constitucionalidade das politicas
afirmativas que garantem cotas de ingresso de grupos historicamente alijados dos
espacos privilegiados citados acima, geram impactos sociais profundos néo sé pelas
alteracdes concretas no cotidiano da vida publica brasileira, mas também pela dimen-
sao simbdlica e valorativa de democracia que € reafirma em cada uma dessas deci-
sOes. Para que se possa bem compreender estas questdes, contudo, ndo basta que
se olhe para o resultado quantitativo das decisdes afirmadas pelo STF, faz-se neces-
sario analisar também para o modo pelo qual elas séo produzidas e fundamentadas.

E importante, contudo, ter em mente que as razdes que fizeram com que o
Poder Judiciério constituisse esfera institucional tdo relevante ndo se limitam ao con-
texto politico e social brasileiro. Nesse sentido, o “modelo seguro” de Ginsburg (2003)
afirma que quanto mais incerto e pluralista € o processo politico vigente em um pais,
maior a probabilidade de empoderamento de seus juizes. Quanto menos dispostas
estdo as instituicdes representativas em decidir sobre intrincadas questdes sociais,
maior passa a ser a relevancia das cotes constitucionais.

No Brasil, este aumento de relevancia do Poder Judiciério foi formalmente con-
solidado através de dois fatores principais. O primeiro deles diz respeito a grande ex-
tensdo dos atores politicos e sociais com legitimidade ativa para propor acdes de con-
trole de constitucionalidade (ARANTES, 2005). S&o diversos os setores que podem
provocar o STF para que este se manifeste sobre a constitucionalidade de diferentes
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diplomas legais®. O segundo fator deve-se a escolha do constituinte originario brasi-
leiro por conjugar o modelo de controle de constitucionalidade concentrado e com o
modelo de controle de constitucionalidade difuso®.

Contudo, se por um lado isso autoriza diferentes analistas a considerar o STF
como instituicdo que tém relevante poder no cenario politico nacional, por outro, ndo
se pode afirmar que os ministros do STF trabalhem continuamente para revisar todas
as decisdes socialmente relevantes. Ao contrério, em estudo publicado em 2008, Tay-
lor demonstra que a taxa de rejeicdo em acérdao de Acéo Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) é de quase 90%. Ou seja, ainda que o STF tenha condicbes para exercer
controle constitucional ativo — contrariando as decisfes dos outros poderes — pouco
faz nesse sentido. Ainda, conforme afirma Oliveira (2016) em estudo sobre as ADIs e
a agenda do supremo, 62% dos casos de controle de constitucionalidade julgados
pelo STF entre 1988 e 2014 dizem respeito a administracdo da burocracia estatal —
sendo que a categoria “agentes publicos” representa 40%; “administracao publica”
15% e “administracdo da justi¢ca” 7%. Tal hegemonia tematica permitiu a jocosa con-
clusdo de que 6rgdo maximo do judiciario brasileiro seria, na pratica, um “Supremo
RH” (OLIVEIRA, 2016), ocupado majoritariamente em emitir juizo sobre competéncias

de Orgaos estatais, cargos publicos, salarios de servidores, etc.

8 Ainda que existam especificidades acerca das diferentes formas de controle concentrado de
constitucionalidade, o artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988, reformado através de emenda
constitucional em 2005, dispde o seguinte:

Art. 103. Podem propor a agado direta de inconstitucionalidade e a agao declaratéria de
constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IX - confederagao sindical ou entidade de classe de dmbito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Republica deverd ser previamente ouvido nas agbes de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

4 O controle concentrado remete as contribuicbes de Hans Kelsen sobre a competéncia da corte
constitucional. Esta analisaria em sentido abstrato as leis e atos aprovados pelos demais Poderes,
com a finalidade de verificar sua compatibilidade com a constituicdo. Se declarada inconstitucional,
os efeitos emanados com a decisdo tem validade e eficacia sobre todo o territério nacional, e ndo
apenas entre as partes que constituem a agao. Por outro lado, o controle difuso de constitucionalidade
remente as contribuigdes de Marshall e ndo diz respeito a competéncia da corte constitucional. Esta
forma de atuagdo judicial pode ser aplicada por todos os juizes, mesmo de primeiro grau, ao
analisarem uma determinada relagdo concreta e considerarem que, neste caso apenas, a lei ou ato
deve ser considerado inconstitucional. No modelo judiciario Brasileiro ha a vigéncia destes dois
modelos de controle constitucional.
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Ainda que seja fundamental expor estas caracteristicas gerais sobre o STF
para que possamos bem compreender sua fungao cotidiana na estrutura estatal bra-
sileira, ndo sao esses casos que interessam a esta pesquisa. Dado que visamos com-
preender como o Judiciario brasileiro resolve conflitos morais, nosso foco esta restrito
as decisOes acerca dos direitos civis e sociais, conforme a classificacdo de Oliveira.
Essas tematicas representam um diminuto percentual das ADIs julgadas com deciséo
final no STF, incluidos no grande grupo “sociedade civil’, que representam 15% do
total das ADIs com decisao final pelo STF de 1988 a julho de 2014, os direitos civis
constituem apenas 13% destas decisfes e as referentes aos direitos sociais, 48%.
Como a grande maioria das acfes referentes aos direitos sociais tratem de direitos
trabalhistas, entenderemos que os conflitos morais julgados pelo STF estéo sobretudo
no ambito dos direitos civis.

E justamente nesses poucos casos relacionados aos direitos civis que o ati-
vismo do STF se faz sentir em maior intensidade. Ou seja, 0s juizes parecem estar
mais dispostos a decidir ativamente quando a tematica apresenta grande relevancia
social e moral, o que, por sua vez, faz com o0s representantes eleitos se sintam pouco
inclinados a lidar com a questdo (HIRSCHL, 2013). E este estado de coisas justificaria
a irbnica classificacdo do modelo politico brasileiro como sendo na pratica uma “su-
premocracia” (VIEIRA, 2008).

Ainda que com tais dados se possa ter no¢ao do comportamento geral do STF,
fica sem resposta os questionamentos que indagam como as decisdes do STF séo
produzidas e comunicadas. Dado que o alegado objetivo do Judiciario é o de promover
a pacificacédo dos conflitos sociais, compreender a forma como esta solucao é comu-
nicada adquire central importancia. Sem comunica¢gdo minimamente eficiente, mesmo
as melhores decisdes correriam sérios riscos de ndo atingirem seus objetivos. Sobre
esta questao voltaremos a nos aprofundar no final do proximo capitulo. Contudo, como
estamos ainda na introducgéo deste trabalho, para que se possa fazer emergir os dife-
rentes aspectos tocam as decisfes judiciais e sua relacdo tanto com a democracia
como com a justi¢a, nos utilizaremos das angustias do sr. Mockinpott, personagem

principal de uma peca escrita pelo dramaturgo Peter Weiss nos anos 1960°.

5 No original “Wie dem Herrn Mockinpott das Leiden ausgestrieben wird”. A peca foi traduzida para o
portugués com o titulo “De como lhe foi estirpado o sofrimento ao senhor Mockinpott”, que foi no
Brasil censurada pela Divisdo de Censura de Diversées Publicas (DCDP) da Ditadura Civil Militar,
em 1975.
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A angustia do sr. Mockinpott tem razdo de ser: desde o primeiro ato da peca
ele se encontra preso e sequer sabe o motivo que justifique tal adversidade em sua
vida. Na esperanca de se ver livre, ja que aparentemente ndo cometeu crime algum,
chama o guarda da prisdo que, somente apods alguns xingamentos e um exigente su-
borno lhe permite ver um advogado. Este por sua vez, sem ocupar-se em explicitar
sua situacao juridica, ardilosamente promete devolvé-lo a liberdade, mas desde tam-
bém seja muito bem pago por seus servigcos. Depois de perder grande parte de suas
economias e de diversas idas e vindas, o desafortunado sr. Mockinpott é posto diante
de uma junta governamental que, sem sequer ouvi-lo e depois de conversar de as-
suntos que em nada se relacionam com sua situacdo, emitem um extenso veredito

que entre outras partes assevera®:

Unidos reunidos firmemente decididos

A tudo decididos destemidos a negociac¢do abrimos
Conscientes pertinentes de mentes cientes

Impenitentes cientes e muito conscientes

Cientes conscientes de mentes penitentes

Infinitos esfor¢os no melhor dos acordos

Inofensivo recordo infinito imprescindivel

Melhor acordo perigoso recordo esforco

Responsabilidade contabilidade responsabilidade contabilidade
Contabilidade responsabilidade contabilidade responsabilidade.
(WEISS, 1975, p. 30)

Nem bem termina a sentenca, uma das pessoas presentes no tribunal adianta-
se a saudar: “um belo discurso muito edificante, a lingua talvez um pouco flutuante,
mas as palavras, contudo que temos ouvido, sao para nés um saldo positivo”. O sr.
Mockinpott contudo ndo se da por satisfeito: “Sei tdo pouco quanto dantes como apos
estas palavras [...] como € que vai ser se eu continuar ignorando; o que é que esta
certo e 0 que esta errado?”. Absolutamente desconexa, a sentenga ndo € minima-
mente capaz de satisfazer os justos anseios do sr. Mockinpott que, sem saida, en-
frenta o fato de ser apenas espectador frente ao tribunal que decide o seu futuro.
Impedido de p6r fim a sua angustia, e depois de ter passado pelas maos de um médico
gue afirma que o problema esta em sua cabeca, o sr. Mockinpott acaba por refugiar-
se de seus sofrimentos no aparente conforto da loucura.

Ainda que utilizando de boa dose poesia, os desafios enfrentados pelo sr. Mo-

ckinpott tém importantes conexées com a diversidades de casos que cotidianamente

6 Este trecho da pega foi integralmente censurado pelo DCDP (WEISS, 1975).
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sao decididos, sem que as pessoas diretamente afetadas pela questao sejam ouvidas
e consideradas. Os obstaculos que as mulheres gravidas de fetos anencéfalos tiveram
que enfrentar por muitos anos no Brasil, € exemplo desta realidade. Apenas em 2012
foi proferida pelo STF decisdo que permite nesses casos a antecipagao terapéutica
do parto, em excecdo ao artigo 124 do Cédigo Penal que até entdo qualificava esta
pratica como crime de aborto.

O dilema moral que constitui este caso é evidenciado inclusive pelo termo, “an-
tecipacao terapéutica do parto”, cunhado pelas préprias mulheres gravidas de fetos
anencéfalos (DINIZ, 2014), que ndo se sentiam bem com a palavra “aborto” que por
vezes constavam nas decisdes proferidas pelos juizes. A intensidade do sofrimento e
descontentamento dessas mulheres, muito bem registrado no minidocumentario “Uma
histéria severina” (ANIS, 2004), langado do mesmo dia em que os ministros do STF
revogaram a decisao liminar que assegurava a antecipacdo do parto nos casos de
anencefalia, também nos permite dimensionar a relevancia social que envolvem as
decisdes judiciais que tratam de questdes tdo sensiveis. Questdes que, ainda que ndo
gerem impacto sobre a economia ou politica nacional, sédo de grande influéncia para
a qualidade dos vinculos sociais tecidos entre os diferentes grupos sociais e as insti-
tuicBes publicas. Tanto o sofrimento vivido pelo sr. Mockinpott como longo caminho
percorrido pelos movimentos de mulheres até que a antecipacao terapéutica do parto
de feto anencéfalo fosse assegurada pelo ordenamento juridico brasileiro nos ajudam
a compreender, cada um a sua maneira, as relacdes existentes entre o Poder Judici-
ario e os diferentes grupos que convivem em uma mesma sociedade.

Estas consideracfes sobre a atuacao do judiciario fazem com que surjam tam-
bém outros questionamentos que se relacionam com os ambitos mais gerais da orga-
nizacao social e politica das sociedades atuais. Devemos nos perguntar se € conse-
guente demandar que o Estado seja o ator politico a proferir, de modo definitivo, de-
cisbes tao relevantes a diversos individuos e grupos sociais. Esse desejo por segu-
ranga juridica e estabilidade institucional ndo seria pretensdo mais afeita as teorias
juridicas e sociais que algo que diga respeito a realidade social, sempre complexa e
multifacetada? Sobretudo quando direcionamos nossa atencéo para os tipos de casos
juridicos que nos interessam neste trabalho, ndo seria exigir demais do silogismo ju-
ridico demandar do judiciario decisdes que consigam, de modo argumentativo, resol-

ver os conflitos que dividem grandes grupos sociais?
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A relevancia deste questionamento fez com que importantes movimentos soci-
ais e académicos passassem a questionar a prépria utilidade do direito enquanto meio
e forma de solucionar estas questdes. No contexto das crescentes manifestacdes pe-
los direitos civis que marcaram a segunda metade do século XX nos Estados Unidos
da América (EUA), por exemplo, muitos académicos questionaram o papel que as
instituicdes juridicas poderiam exercer neste processo de luta por emancipacéo de
grupos historicamente discriminados. Tais questdes levaram a criacdo e fortaleci-
mento do Critical Legal Studies, linha de pesquisa que se dedicou a demonstrar como
0 campo juridico se relaciona com os processos dinamicos e contraditérios que mar-
cam a luta sociais. Talvez o principal exemplo dessa corrente de pensamento tenha
sido produzido por Bell (1980), quando demonstrou que mesmo a historica decisdo da
Suprema Corte dos EUA sobre o caso Brown vs. Board Education, que pés fim a base
juridica que validava a doutrina da segregacao racial, ndo trouxe avancos tao signifi-
cativos ao movimento negro dos EUA, ao menos nao tanto como se costuma acredi-
tar.

Para Bell, esta decisao proferida no contexto do pés-segunda guerra, em 1954,
guando os EUA buscavam aproximar sua imagem dos valores da liberdade e demo-
cracia a fim de se contrapor ao regime soviético, é que demonstra a instrumentalidade
politica do direito e, particularmente, desta decisdo. O argumento fica sobremaneira
mais consistente quando se analisa outras decisdes posteriores da mesma Suprema
Corte que, ainda que ndo tenham revogado a decisdo de 1954, reduziram severa-
mente sua amplitude e densidade normativa.

Outra importante linha de estudos, denominada Critical Race Theory (CRT),
também se mostrou preocupada em demonstrar como o direito € utilizado para legiti-
mar e perpetuar tratamentos desiguais com base na cor dos individuos. Contudo, di-
ferente de Bell, grande parte dos integrantes da CRT entendiam que, ainda que apre-
sentasse claras contradi¢cdes, a linguagem dos direitos continuava a ser importante
instrumento dos movimentos que lutam por emancipac¢éao social. Nesse sentido, ainda
gue reconhega que o discurso dos direitos oferega “universo referencial restrito” (NE-
RIS, 2017), ao contrario de simplesmente apontar as limitacfes desta concepcao, Pa-
tricia Willians ressalta as profundas raizes que tal narrativa tém sobre os individuos e

grupos sociais, optando por expandi-la ao invés de supera-la:
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A tarefa é expandir os direitos de propriedade privada em uma concepcéo de
direitos civis, no direito de esperar civilidade dos outros. Se descartamos to-
dos os direitos, se descarta também um simbolo profundamente enredado na
psique dos oprimidos para que se possa perdé-lo sem traumas e muita resis-
téncia. Ao invés disso, a sociedade deve reconhecé-los. (WILLIANS, 1991, p.

164-165, traduc&o nossa’).

Esta leitura sobre o papel dos direitos e da normatividade juridica torna-se mais
complexa quando o foco da analise é direcionado para sociedades que foram consti-
tuidas historicamente sob o paradigma do extrativismo e posteriormente do capita-
lismo periférico, onde mesmo a ideia mais incipiente de industrializacdo ou producéao
de conhecimento nacional sé se fez presente no século XX. Neste contexto, se pode
mesmo questionar se a linguagem dos direitos consegue se fazer valer como “um
simbolo profundamente enredado na psique dos oprimidos”, como defende Willians.

Sobre tal questéo, relevante parece ser a contribuicdo de Jessé Souza (2004),
gue através de pesquisas empiricas identifica que ha no contexto brasileiro um grande
déficit no compartilhamento homogéneo entre todos os grupos sociais do que chama,
em referéncia a teoria bourdieusiana, de habitus priméario. Nesse sentido, a maior par-
cela da populacédo brasileira seria historicamente educada, por meios informais e
desde a mais tenra idade, a sentir que o seu lugar é o do servico bracal, subalterno e
desvalorizado; ao mesmo tempo que apenas uma reduzida parcela da sociedade con-
seguiria transmitir a seus familiares mais préximos o habitus primério que esta em
acordo com a dinamica das sociedades atuais, pautadas pelo pensamento prospec-
tivo e, inclusive, pela linguagem dos direitos.

Cada uma das perspectivas tedricas expostas nesta breve introducao deixa
claro que o direito, entendido enquanto objeto de pesquisa sociolégico, pode se apre-
sentar de diferentes modos assim como abordado empiricamente por diferentes an-
gulos. Além dessas perspectivas, outras referéncias igualmente importantes também
poderiam ser expostas a fim de melhor explicitar as caracteristicas do objeto aqui ana-
lisado. Contudo, como no processo de construcdo desta pesquisa o interesse maior
consistiu em compreender como normatividades morais e normatividades juridicas se
relacionam quando o judiciario decide sobre temas de grande relevancia moral, dois

caminhos investigativos principais se apresentaram como possiveis.

7 No original: “The task is to expand private property rights into a conception of civil rights, into the right
to expect civility from others. In discarding rights altogether, one discards a symbol too deeply
enmeshed in the psyche of the oppressed to lose without trauma and much resistance. Instead,
society must give them away.”.
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O primeiro deles € o se preocupa sobretudo com o processo de decisao judicial.
Aqui as questdes mais relevantes sdo: qual a origem social dos ministros e ministras
do STF? Qual sua relacdo com os diferentes atores sociais e politicos interessados
na causa em analise? Como eles entendem a relagdo entre o poder judiciario e os
demais poderes? Como os membros do STF se relacionam entre si? O segundo ca-
minho é o0 que questiona como 0s ministros e ministras do STF empiricamente funda-
mentam suas decisfes. Aqui 0s objetivos principais da analise recaem principalmente
sobre os tipos de argumentos e estratégias retoricas utilizadas em seus votos. Que
tipologias argumentativas estdo presentes? Os ministros e ministras utilizam argu-
mentos estritamente juridicos? Ou utilizam também de argumentos morais e politicos?
Como se relacionam esses diferentes tipos de argumentos? A que atores sociais seus
argumentos fazem referéncia? A legitimidade do argumento é afirmada de que modo?

Ainda que ambos os caminhos de pesquisa tenham profundas relacdes entre
si, sdo abordagens diferentes que mobilizam referenciais teoricos diversos e sobre-
tudo métodos de pesquisa diversos. Sobretudo por conta do problema sociolégico
proposto, optou-se por seguir o segundo desses caminhos. Ou seja, aqui se esta mais
interessado em compreender como 0s ministros e ministras fundamentam suas deci-
s@es e menos interessados em compreender 0 processo por que passa a construcao
das decisdes judiciais.

Neste sentido, o problema socioldgico desta pesquisa questiona como
normatividades morais, entendidas enquanto valores compartilhados por dife-
rentes grupos sociais, e normatividades juridicas, entendidas enquanto princi-
pios e regras proprias do campo do direito, se relacionam nos argumentos pro-
duzidos pelos ministros e ministras do STF quando decidem sobre temas de
grande relevancia moral. Esta é a questdo que buscamos responder. Para tanto,
como se vera no capitulo correspondente, construiu-se uma tipologia de analise que
classifica os argumentos oferecidos pelos ministros e ministras de trés modos distin-
tos. A estas categorias, de tipo dedutivo, foram agregadas também outras categorias
de andlise, de tipo indutivo, que surgiram durante o periodo dos trabalhos empiricos
desta pesquisa.

Tais instrumentos investigativos foram aplicados sobre quatro julgamentos de
constitucionalidade decididos pelo STF que tratam de temas de grande relevancia
moral no periodo de 2008 a 2016. Os acordaos de tais ADI e Arguicdes de Descum-
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primento de Preceito Fundamental (ADPF) constituiram o objeto desta pesquisa e jun-
tos somaram 1.179 paginas analisadas. As decisfes sao: a ADI 3510, que em 2008
decidiu sobre a constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias; a
ADI 4983, que em 2016 decidiu sobre a constitucionalidade da Vaquejada, analisando
a relacdo entre crueldade aos animais e manifestaces culturais populares; a ADI
4277 que em 2011 decidiu sobre a constitucionalidade da unido homoafetiva; e a
ADPF 186 que em 2012 decidiu sobre a constitucionalidade das cotas raciais como
critério de selecdo para o ingresso em universidades publicas. A escolha por estes
guatro casos se deve a trés razdes principais.

Primeiro, foram consideradas decisées do STF que tivessem a capacidade de
promover alto grau de mobilizacédo na esfera publica & época de seu debate e votacao,
fazendo com que diferentes grupos se organizassem na defesa dos valores e préticas
morais que tiveram sua constitucionalidade julgada pelo plenéario do STF. Por 6bvio,
o alto grau de mobilizacédo social ndo é caracteristica exclusiva destes quatro casos
analisados, o que faz com que este seja apenas critério necessario, mas nao sufici-
ente para sua eleigao.

A segunda raz&o que fez com que esta pesquisa tivesse este conjunto de ob-
jetos empiricos é o fato de cada uma destas decisGes constitucionais tratarem de di-
ferentes tipos de conflitos morais. Assim, as analises aqui feitas ndo ficaram restritas
a questdes morais que perpassam o0s debates sobre liberdade individual ou sobre di-
reitos sociais, por exemplo, mas abordaram um maior espectro tematico. Este critério
se fez importante para que se pudesse investigar como o STF fundamenta as deci-
s@es que tratam de temas morais como um todo, sem se restringir analisar o compor-
tamento da corte sobre um conjunto especifico de valores morais. Esta € a causa, por
exemplo, para nao se ter analisado as duas principais acdes que perpassam a tema-
tica sobre a definicdo juridica do inicio da vida — a ADI 3510, que tratou das pesquisas
com células-tronco embrionéarias e a ADPF 54, julgada em definitivo em 2012, sobre
a antecipacao terapéutica do parto em caso de fetos anencéfalos. Neste caso espe-
cifico, por critério de anterioridade, optou-se pela primeira.

A terceira razdo que orientou a escolha das a¢gfes que formam o objeto empi-
rico desta pesquisa diz respeito ao tipo de decisao alcangada pelo STF. Assim, foram
eleitas tanto decisdes proferidas por unanimidade como decisdes decididas por ape-
nas um voto (seis votos pela procedéncia e cinco votos pela improcedéncia, e vice-

versa). Dessa forma, se pode investigar se o padrdo argumentativo dos ministros e
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ministras varia de acordo com o tipo de maioria formada em plenario. Os dois primei-
ros casos acima citados, a ADI 3510 (pesquisas com células-tronco embrionarias) e a
ADI 4983 (vaquejada) foram decididos por apenas um voto enquanto a ADI 4277
(unido homoafetiva) e a ADPF 186 (cotas raciais) foram decididos por unanimidade.

Acreditamos que essas quatro acdes de constitucionalidade constituem objeto
empirico capaz de fornecer amplo panorama sobre a relacéo entre normatividade ju-
ridica e normatividade moral que perpassa os julgamentos do STF. E através da ana-
lise desses casos que pretendemos contribuir com duas linhas de debates principais.

A primeira delas é mais ampla, o que faz com que esteja presente de um ou
outro modo em uma grande diversidade trabalhos e areas de pesquisa. Diz respeito
ao esforgo por se compreender como, no contexto de sociedades plurais, as hormas
juridicas se relacionam com as diferentes esferas e grupos sociais. Se esta teméatica
suscita debates ao menos desde as precursoras contribuicdes de Erhlich (1967) sobre
a profunda assimetria existente entre o que diz a lei e o que de fato ocorre em socie-
dade, a elucidacao destas questdes, sobretudo em relagcédo ao atual contexto das so-
ciedades contemporaneas, parece estar ainda longe ocorrer. Ainda que com limita-
cOes, acreditamos que alguns dos dados produzidos nesta pesquisa possam, em
certa medida, contribuir com esta questao.

A segunda linha de debates, diz respeito a qualidade da deliberacdo existente
entre os ministros e ministras do STF. Devido a referida importancia que as cortes
superiores de diversos paises adquiriram nos ultimos anos, uma grande diversidade
de estudos tem sido proposta a fim de analisar seu comportamento. No contexto bra-
sileiro, onde os Tribunais Superiores ndo sdo obrigados a produzir um documento final
anico que explicite de modo ordenado as razdes da deciséo proferida, a prépria raci-
onalidade de tais decisOes tem sido questionada por diversos estudos, todos mais ou
menos de acordo com a tese das “onze ilhas” proposta originalmente pelo ministro
Sepulveda Pertence. Contudo, os dados produzidos nesta pesquisa parecem afirmar
gue, a0 menos nos casos analisados, ha a existéncia de dinamicas deliberativas entre
0s membros da corte, uma vez que 0S mesmos parecem levar em conta ndo apenas
0 posicionamento de seus pares como também os argumentos oferecidos pelos mes-
mos, ainda que esse comportamento esteja longe de ser uma constante absoluta.
Neste ponto os dados desta pesquisa, em sintonia com as contribuicdes de Oliveira
(2017) e Mariano Silva (2018), indicam a necessidade de reviséo parcial da tese do
personalismo decisorio defendidas sobretudo por Silva (2009, 2013) e Mendes (2010)



23

Para que ambas as contribui¢cdes pretendidas por esta pesquisa possam adquirir a
consisténcia tedrica necessaria, no primeiro capitulo desta dissertacao revisitaremos
os escritos de Emile Durkheim, conferindo atencdo especial a sua sociologia politica.
A razdo para tanto se deve ao fato de que nesses escritos o sociologo francés se
mostra preocupado ndo apenas em compreender a politica e suas formas de expres-
sdo — como é a democracia e a busca pela justica — enquanto um campo de fenébme-
nos sociais apartado dos demais, mas sim sua relacdo com outras dimensodes da re-
alidade social. Dado que Durkheim se mostra especialmente ocupado em analisar que
tipo de relacdes sdo formadas quando politica, valores morais e o préoprio direito estdo
em contato, reconstruir seus principais argumentos sobre esta questao, em interpre-
tacdo sistematica com outras de suas obras, constitui tarefa necessaria a esta disser-
tacdo. Assim, € através desses argumentos que propomos investigar como normativi-
dades morais e juridicas se relacionam nos votos dos ministros do STF que formam

0S quatro acordaos aqui analisados.
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2 A SOCIOLOGIA POLITICA DURKHEIMAINA: ENTRE O VALOR MORAL E A
ACAO POLITICA

Mas esse estado de incerteza e de agitagdo ndo pode durar eternamente.
Vira o dia em que nossas sociedades conhecerdo de novo horas de
efervescéncia criadora ao longo das quais novos ideais surgirdo, novas
férmulas aparecerdo para servir, durante algum tempo, de guia a
humanidade. (DURKHEIM, 1996, p. 473).

Ainda que enfrentando grandes obstaculos, os eventos que deram ensejo ao
que hoje se compreende como sendo caracteristicos da modernidade foram constitu-
idos e constituidores de novas formas de se ver o mundo. Atraves deles as liberdades
individuais passaram a ter inédita preponderancia frente as normas tradicionais, assim
como o0 pensamento racional pode, legitimamente, questionar decisdes que se apoia-
vam sobre a simples autoridade de seu remetente. Por vezes fazendo com que regu-
laridades sociais se estabelecam, por vezes evidenciando rupturas, o modo de orga-
nizacdo especificamente moderno permitiu aos individuos construirem relacdées onde
a acao social autbnoma pudesse florescer. Ou ao menos esta era a conclusao de
muitos dos intelectuais da época.

Ainda que Weber (2004) ja tivesse exposto as profundas e contraditorias con-
sequéncias oriundas de sociedades crescentemente seculares e burocratizadas, tal-
vez 0 mais persistente e relevante golpe dado a otimista visdo sobre o que seja a
modernidade tenha sido proferido pela chamada “virada linguistica”. Se antes a lin-
guagem era entendida simplesmente como meio através do qual se descrevia o0 que
conhecimento produzido sobre o mundo, a partir do século XX o préprio conhecimento
objetivo passou a ser entendido também enquanto linguagem. Se antes, por exemplo,
parecia ser possivel descobrir leis sociais através da analise do modo como individuos
e grupos se organizam, com a virada linguistica tais regularidades passaram a ser ndo
descobertas, mas sobretudo produzidas pelos agentes do conhecimento, abalando
assim as pretensdes generalizantes dos ideais modernos.

Este estado de coisas, que relativizou a legitimidade das condi¢des de validade,
nao so do conhecimento racional, mas da prépria ontologia moderna, provocou o sur-
gimento de diversas propostas teoricas a fim de fazer frente a estas novas questdes.
Ferrara (1993), em trabalho onde analisa a relacao entre a pretensao universalista da
modernidade e a irredutivel pluralidade de valores que a perpassa, constroi metafora

onde compara as questdes postas pela virada linguistica com o desafio enfrentado
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por uma caravana gque se encontra na parte ainda rasa, mas lamacenta de um rio,
sem saber ao certo o que fazer para atravessa-lo e seguir a jornada. Em tal caravana,
nos diz Ferrara, assim como na histéria do pensamento moderno, quatro grupos dis-
tintos se formaram, cada um com um diagnostico diferente sobre a situagéo e, conse-
guentemente, com estratégia distinta para supera-la.

O primeiro dos grupos defende que se siga utilizando os mesmos metodos e
instrumentos que fizeram com que a caravana chegasse a desconfortavel situagéao.
Ou seja, para atravessar o rio faz-se necessario reafirmar a aposta no potencial expli-
cativo do projeto moderno de racionalidade. Para tanto, seus integrantes ajustam o
foco de analise para as grandes estruturas sociais, aplicando o que alguns consideram
ser um método de pesquisa imparcial. Nesse grupo, composto por grande heteroge-
neidade, Ferrara inclui agueles a quem nomeia de “marxistas analiticos”, assim como,
no campo da teoria politica, os que estudam e aplicam a teoria dos jogos.

O segundo grupo considera que a dificil situa¢do na qual a caravana esta inse-
rida deve-se a erros passados, quando se utilizou a racionalidade para fundamentar
afirmacdes e posicionamentos sobre os quais ela, de fato, ndo tinha competéncia.
Para eles, o melhor a se fazer é aproveitar que ainda se esta na parte rasa do rio e
dar meia volta, retornando assim a terra firme deixada para tras. Isso néo significa que
nao se poderia conciliar a no¢éo classica de validade com certa e nova nocao de
liberdade, por exemplo. O importante, contudo, € fazer com que a razao volte a ocupar
0 espaco que Ihe é devido. Entre os integrantes do grupo estaria, em posicao desta-
cada, Charles Taylor.

Outro grupo tem perspectiva radicalmente diversa. Pde énfase sobre as con-
tradi¢cdes daqueles que insistem em acreditar, de modo renovado ou nao, Nnos pressu-
postos de validade que fizeram com que a caravana se encontre em tal situacéo. De-
fendem e lutam para que se reconheca a impossibilidade de se atravessar o rio com
sucesso, assim como recordam os enormes problemas e ilusées vividos quando todos
estavam acomodados em terra firme. Entre seus integrantes estdo os pensadores
franceses como Derrida, Foucault e Lyotard, que propdem que utilizar a for¢a impedi-
tiva do rio ndo para lamentar as insuficiéncias do projeto moderno, mas sim para que
se lancem em barcos particulares e sempre limitados, deixando de buscar o universal
em contexto de reconhecida pluralidade.

O ultimo grupo, composto por autores como Habermas e Rawls, compartilharia

de postura intermediaria. Assim como 0s primeiros, insistem na possibilidade de se



26

atravessar o rio, mas para tanto preferem tracar sua estratégia sem nenhum saudo-
sismo com as primeiras no¢des modernas de racionalidade, demasiadamente abstra-
tas e distanciadas da realidade individual.

Ainda que esta rica metafora dé ensejo a inUmeros debates, apenas a utiliza-
Mos neste capitulo para expor a diversidade de perspectivas sobre as quais estao
postos nao s6 0 pensamento académico, mas os diferentes posicionamentos politicos
e valores morais compartilhados de modo mais ou menos intenso em um mesmo con-
texto geografico e social. A metafora de Ferrara ajuda-nos a perceber que diferentes
concepcdes sobre 0 que seja o pensamento racional produzido na modernidade tra-
zem consigo também diferentes e inescapaveis posicionamentos politicos, evidenci-
ando assim as profundas rela¢des existentes entre ambas as formas de se estar no
mundo.

E justamente esta a intersec¢do que nos interessa. Uma vez que se reconhece
0s entraves que 0 método de conhecimento tipicamente moderno enfrenta ao tentar
reduzir a realidade empirica a definidos e incontestaveis valores de verdade, diferen-
tes dimensdes da vida social passam a constituir relevantes e legitimos espacos de
disputa moral e politica. O que antes era constituido em grande parte por praticas e
relacbes bem estabelecidas e mesmo reificadas, torna-se alvo de questionamentos
promovidos tanto por atores internos como externos a determinado campo social. No
contexto das grandes sociedades atuais os expertos apresentam cada vez mais difi-
culdade em fazer valer as regras do campo frente aos profanos - para usar da termi-
nologia de Bourdieu (2011). Desse modo, diferentes formas de compreender e agir no
mundo inevitavelmente entram em contato cada vez mais proximo, gerando, muitas
vezes, intensos e duradouros conflitos.

Na modernidade, a esfera social que dispde da vocacao para solucionar tais
conflitos é constituida preponderantemente pelos poderes e 6rgdos estatais, através
de seus representantes eleitos, em contato mais ou menos proximo com os diferentes
grupos que povoam a sociedade civil. Através de tais instituicdes os dissensos seriam
expostos e, através da competéncia legislativa do Estado soluc¢des, ainda que preca-
rias, seriam propostas. Neste contexto, analisar o modo como o direito e as normas
juridicas se articulam e se relacionam nas sociedades plurais assume grande relevan-
cia por duas razdes. A primeira delas diz respeito ao fato de que, ainda que com con-
tradigbes, o direito constitui uma das principais formas através do qual o tipo especi-

fico de pensamento racional acima referido pode-se desenvolver em profundidade. O
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segundo motivo diz respeito ao fato de que é também pelo direito que se expressam
importantes dilemas morais existentes entre os individuos, grupos sociais e o Estado,
uma vez que a linguagem juridica é a linguagem formal das institui¢cdes.

Assim, se pode entender o direito ndo apenas como estrutura a partir da qual
se afirma certa forma de compreender o mundo, mas também enquanto arena onde
diferentes grupos sociais disputam o reconhecimento legitimo de seus valores de ver-
dade particulares. Se o monopdlio legitimo da violéncia é o principal critério que define
a existéncia do Estado moderno, o ponto sobre o qual nos debrugamos neste capitulo
visa investigar especificamente como a legitimidade de tal monopolio é afirmada e
comunicada no que diz respeito especificamente aos conflitos morais.

Ainda que tais questdes estejam longe de gerar qualquer tipo de consenso sig-
nificativo entre os estudiosos, as diferentes perspectivas que as abordam séo pratica-
mente unanimes na atencao dispensada a intersecédo entre politica, sociedade civil e
Estado enquanto instancias decisivas para a compreensao de como conflitos de valo-
res que perpassam cotidianamente as sociedades atuais. Dessa forma, daremos én-
fase as andlises que visam compreender as dindmicas préprias desses valores morais
nas esferas politicas da sociedade civil e do Estado, pondo foco especial nas relacdes
constituidas em conformidade com o direito, ou seja, onde o campo juridico constitui
uma espécie de moldura de legitimidade, dentro da qual os conflitos se estabelecem
- ainda que, como dito acima, tais conflitos se expressem também de outras formas.

Na primeira parte deste capitulo se analisara brevemente como um dos princi-
pais tedricos do direito compreende o fenbmeno moral para em seguida apresentar
como o fenbmeno moral é compreendido especificamente pela sociologia da moral
durkheimiana através da exposicdo de seus principais conceitos. Com tal substrato
tedrico, na segunda parte, estaremos aptos a tratar em maior profundidade dos argu-
mentos propriamente politicos da teoria durkheimiana, ou seja, como sua estrutura
conceitual nos ajuda a compreender as consequéncias que a dinamica politica impde
ao modo como os diferentes valores morais se relacionam socialmente. Aqui, 0 ponto
principal no qual estaremos interessados em analisar é a importancia especial atribu-
ida por Durkheim a relacéo entre o Estado e os grupos da sociedade civil na consti-
tuicdo de um ideal moral que seja capaz de perpassar, se nao todos, ao menos a
grande maioria dos grupos que compdem uma sociedade de tipo moderno. Através

de esforgo interpretativo, propomos trés caracteristicas principais estabelecidas atra-
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vés dessa relacdo. Na parte final do capitulo, buscamos ainda, em dialogo com teéri-
cOs contemporaneos, atualizar as contribuicdes de Durkheim de modo que se possa
utiliza-las para compreender as diferentes realidades sociais, inclusive e em certa me-
dida, a sociedade brasileira.

Seja em universidades ou em tribunais, Hans Kelsen talvez seja um dos teori-
cos do direito mais utilizados para sustentar diversidade incongruentemente grande
de argumentos e posi¢coes. Como um dos principais defensores da possibilidade da
analise estritamente cientifica sobre o mundo juridico, Kelsen argumenta em favor da
especificidade de seu objeto de estudo, as proposi¢des juridicas, separando-as tanto
da esfera politica, como também das questdes morais. E neste ponto que ele nos é
relevante.

Para Kelsen, direito e moral ndo podem ser distinguidos por seu contetdo. Am-
bos os ambitos da realidade social sdo profundamente tocados tanto pela reflexao
racional como pelo costume. A Unica forma possivel de separa-los é atentar, ndo para
0 que eles proibem e prescrevem, mas sim para a forma como o fazem. Dessa ma-

neira,

[0] direito s6 pode ser distinguido essencialmente da moral quando — como ja
mostramos — se concebe como uma ordem de coacdo, isto €, como uma or-
dem normativa que procura obter uma determinada conduta humana ligando
a conduta oposta um ato de coercdo socialmente organizado, enquanto a
moral é uma ordem social que ndo estatui quaisquer sanc¢des desse tipo, visto
gue suas sancdes consistem na aprovacdo da conduta conforme as normas
e na desaprovacdo da conduta contraria as normas, nela ndo entrando se-
guer em linha de conta, portanto, o0 emprego da for¢a fisica. (KELSEN, 2009,
p. 71)

E a partir dessa compreens&o sobre as diferencas entre o direito e a moral que
Kelsen visara elucidar que tipo de relacdo ha entre ambos. Para tanto se fez neces-
séario afastar a ideia, bastante difundida entre estudiosos da época, de que exista uma
Gnica moral. Kelsen rejeita esta possibilidade tanto em termos cientificos, dado que
valores absolutos s6 podem ser admitidos com base em crenga religiosa ou argumen-
tos de autoridade, como em termos empiricos, dado que “em diversas épocas, nos
diferentes povos e até no mesmo povo dentro das diferentes categorias, classes e
profissbes valem sistemas morais muito diferentes e contraditorios entre si.” (KEL-
SEN, 2009, p. 72). A Unica caracteristica compartilhada por todos os sistemas morais
seria, portanto, o fato de serem espécies de uma categoria ainda maior, as normas

sociais.
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O direito, por outro lado, ndo apresentaria tais relacées de interdependéncia.
Constituido através de um ordenamento racionalmente organizado, as normas juridi-
cas sao dotadas, na visdo de Kelsen, de autonomia interna frente a outras esferas
normativas. Como consequéncia, o sistema juridico ndo tem nenhuma ligagédo pro-
funda com qualquer nocéo substantiva de justica. A definicdo de uma conduta como
boa ou ma, justa ou injusta, é feita tendo como referéncia ndo as normas juridicas,
mas sim as normas morais.

Por isso, para Kelsen e tantos outros positivistas juridicos, do ponto de vista da
chamada Ciéncia Juridica, pouco sentido ha em questionar o valor moral do direito.
Este sempre sera relativo e heterodeterminado, uma vez que sua fundamentacédo nao
se encontra em nenhum principio moral, mas sim na legalidade da lei. Este entendi-

mento, contudo,

[...] ndo significa que o Direito nada tenha a ver com a Moral e com a Justica,
que o conceito de Direito ndo caiba no conceito de bom. Na verdade, o con-
ceito “bom” ndo pode ser determinado sendo como “o que deve ser’, o que
corresponde a uma norma. Ora, se definimos o Direito como norma, isto im-
plica que o que é conforme-ao-Direito (das Rechtmassige) é um bem. (KEL-
SEN, 2009, p. 76).

E assim que, apds rigorosa distingdo sobre o que seja tanto o direito como a
moral, Kelsen pode reatar ambos os sistemas normativos, defendendo ser desejavel
gue as praticas do direito sejam compativeis com as demandas por justica reiterada-
mente afirmadas em sociedade. Esta defesa, no entanto, ndo faz referéncia a qual-
quer necessidade interna do direito. Simplesmente deriva da expectativa de que, ha-
vendo proximidade entre a lei e o que socialmente é entendido como justo, as normas
juridicas seriam melhor observadas. Em ultima instancia sua posi¢cdo permanece a
mesma: “uma norma juridica pode ser considerada como valida ainda que contrarie
uma ordem moral.” (KELSEN, 2009, p. 77).

Para Kelsen, portanto, questionar as condi¢des e consequéncias sociais do fato
de grandes conflitos morais existentes no interior de uma mesma sociedade serem
resolvidos por uma corte que aplica um direito Unico, ndo é uma questao relevante,
ao menos ndo para a entdo emergente ciéncia juridica. Por definir a moral em relacao
negativa com o direito, o estudioso austriaco genuinamente ndo se ocupa em analisar
a validade e independéncia social das normas juridicas frente aos outros tipos de nor-

matividades. Para Kelsen uma das caracteristicas distintivas da ciéncia juridica tal
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como ele a entendia consiste justamente no fato de esta ndo de se preocupar com
ambito do ser, mas unicamente com o dever ser da norma.

Estando menos interessado em investigar a ordem social e mais interessado
em entender o problema da natureza evolutiva da ordem (GIDDENS, 2005, p. 14),
Emile Durkheim também entende o dever ser enquanto dimensdo normativa que in-
forma a acéo dos individuos e grupos sociais. Ao contrario de Kelsen, no entanto, ndo
priorizard o plano logico-juridico em suas andlises. Para Durkheim, o dever ser esta
contido no dominio da moral, entendida esta como dmbito da realidade social tocada
por dignidade particular (DURKHEIM, 2008).

Tais afirmacdes, por sua vez, s6 tem sentido se recuperarmos a definicdo dada
por Durkheim sobre qual seja o interesse prioritario da sociologia. Sao os fatos sociais
gue constituem o objeto de estudo desta entdo emergente ciéncia social. Sendo exte-
riores aos individuos e alheios a suas vontades particulares, os fatos sociais se carac-
terizam ainda pela capacidade de coagir os individuos e grupos a agir de modo espe-
cifico. Isto ndo significa, no entanto, que nao haja liberdade para divergéncia no am-
bito da agéncia particular. O que se pde em evidéncia sao 0s custos, riscos e esforcos
a serem despendidos pelos individuos que reiteradamente afirmam condutas contra-
rias ao dever ser preponderante. Nesse sentido, dentre 0s objetos passiveis de serem
estudados pelo método proposto por Durkheim, os fenbmenos morais adquirem maior
importancia. Isso pois, eles ndo apenas constituem categoria de fatos sociais que sao
exteriores aos individuos, como também os coagem de modo singular, uma vez que
a ndo observancia de suas prescricfes implica em uma sancao de tipo especial por
parte da sociedade (DURKHEIM, 2008).

A periédica obrigacdo imposta a todas e todos cidadaos brasileiros de, a cada
dois anos, ir as urnas a fim de eleger seus representantes nas diferentes esferas po-
liticas certamente constitui fato social de grande relevancia. Ainda que o alistamento
fosse facultativo, dada sua generalidade e imperatividade frente as voli¢cdes particula-
res, este evento ndo deixaria de ser considerado fato social. Contudo, a sua caracte-
rizacdo enquanto fato moral, depende sobretudo do tipo de reacdo que dada socie-
dade impde aos que decidem descumprir esta norma. Quanto maior for o grau de
rechago e mais grave for a sancdo social aos que voluntariamente decidem abdicar
de seu direito de eleitor, mais esta norma podera ser considerada um fato social de

tipo especial. Neste ponto, as punicbes meramente institucionais pouco nos dizem



31

sobre a qualificacdo moral ou ndo da conduta social. A imposicado de multas coerciti-
vas tem pouca relevancia moral (DURKHEIM, 2002), se ndo forem acompanhadas de
sanc¢des que transcendam a dimensao pecunidria das rela¢cdes humanas.

Em consonancia, a moral ndo pode ser compreendida apenas como manda-
mento que obriga aos individuos a agir de determinado modo. Sua caracteristica dis-
tintiva € seu carater sagrado, ou seja, sua capacidade de revestir com uma dignidade
particular todas as coisas que a envolvem (DURKHEIM, 2008, p. 25). Ainda que no
ambito particular e subjetivo de cada individuo as questfes morais possam dar ensejo
a embaracos e duvidas, ela constitui uma unidade de principios mais ou menos bem
estabelecidas. Isso se deve ao fato de que a normatividade moral € dimenséo coletiva,
que faz com que as sociedades s6 possam ser bem compreendidas se reconhecida
sua condig&o sui generis (DURKHEIM, 2002).

Nesse sentido, a tipologia do fenbmeno moral tem duas caracteristicas princi-
pais. O dominio da moral é constituido tanto por uma concepcao de dever, que de
modo objetivo regula a conduta humana, assim como por uma concepc¢ao de bem,
que faz com que 0s regramentos morais nao sejam imperativos apenas em sentido
objetivo, como é proprio dos fatos sociais, mas também em sentido subjetivo, relacio-
nando-se com os sentimentos e desejos dos individuos por eles tocados.

Sem uma dimensédo de bem, um sistema de normas néo pode ser caracterizado
enquanto moral dado que neste caso seus mandamentos apenas sao respeitados na
medida necesséria para se evitar as consequéncias negativas de seu descumpri-
mento. A conduta rechacada pela norma néo seria, nesse sentido, considerada errada
ou condenavel. E deste tipo, por exemplo, a norma obriga aos individuos declarar
anualmente seu imposto de renda. Por outro lado, um sistema normativo que se rela-
ciona unicamente com o ambito dos desejos, sendo entendido como algo afavel aos
individuos, tampouco poderia ser considerado enquanto moral uma vez que lhe falta-
ria a sistematicidade necessaria que permite com que as condutas humanas se orga-
nizem e perdurem no tempo.

Assim, o fenébmeno moral, nos diz Durkheim, comporta uma dimenséo de dever
e uma dimenséo de bem, sem as quais a norma nao poderia ser considerada propri-
amente enquanto tal. Ainda que a relacéo entre elas possa por vezes ser sentida pelos
individuos como conflituosas e contraditorias, a unidade entre o dever e o bem deve
ser verificada ndo nas subjetividades particulares, mas sim no modo como a socie-

dade, de modo habitual, configura determinada norma. De acordo com 0 modo como
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as sociedades atuais se organizam e se renovam, por exemplo, um dado regramento
moral que impde uma conduta a ser seguida pode deixar de apresentar seu corres-
pondente volitivo necessério, subsistindo assim apenas por mero hébito. Por outro
lado, préticas sociais desejadas por individuos e grupos particulares, mas ainda con-
sideradas imorais pelos regramentos objetivos da moral podem também paulatina-
mente modificar a unidade de principios que informa a dimensao do dever, deixando
de ser consideradas como imorais.

Como exemplo da primeira hipotese se pode pensar no divorcio, tradicional-
mente entendido e sentido enquanto conduta proibida aos casais, mas que paulatina-
mente deixou de ser compreendido como uma afronta a um bem a ser protegido, ainda
que as normas juridicas continuassem a restringir ou mesmo proibir sua préatica. Para
nos mantermos na mesma esfera da vida social, o comportamento homossexual cons-
titui exemplo da segunda hipétese, dado que tem se tornado pratica cada vez menos
estigmatizada tanto socialmente como juridicamente, ainda que grandes atrocidades
continuem a ser perpetradas contra aqueles e aquelas que tém a coragem de agir de
acordo com seus mais intimos sentimentos.

Estes processos dinamicos que constituem o modo através do qual a moral se
apresenta nas sociedades atuais faz com que seja dificil identificar quais normas, sem
qualquer duvida, podem ser certamente consideradas morais. Nem mesmo 0s mais
basicos consensos morais parecem resistir incélume as diferentes posi¢cdes politicas
defendidas atualmente. A pratica da tortura, por exemplo, amplamente condenada nas
culturas e religides ocidentais, por vezes € apresentada como sendo estratégia de
seguranca publica por autoridades eleitas, sem que haja consistente reacdo social
que imponha sancdes a tal postura®. O certo, nos diz Durkheim, é que tanto mais uma
norma seja observada e desejada pelos individuos, tanto mais ela sera moral. Dada a
centralidade da dimensao de dever e de bem que constituem a moral enquanto sis-
tema normativo, abaixo nos deteremos em analisar mais a fundo cada uma delas. Em
seguida apresentaremos 0 que pode ser considerado como a terceira caracteristica

moral das sociedades especificamente modernas.

8 Esta ndo é uma questado critica apenas no contexto politico brasileiro. Para Steven Lukes (2009),
analisando o contexto das sociedades estadunidense e européia, a permissividade social e juridica
com praticas da tortura, sob a alegada necessidade de se combater o terrorismo por todos os meios,
expbe importante risco de desintegracao social.
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A dimenséo do dever de qualquer sistema normativo moral diz respeito ao seu
aspecto mais externo. As hormas morais nao sao sugestdes aos individuos, mas sim
obrigacdes imperativas que devem ser seguidas, sob pena de fortes sanc¢des sociais
e legais. O fato de ndo haver possibilidade de escolha sobre a necessidade de cum-
primento das normas morais é justamente a qualidade normativa que permite flores-
cer, no interior de uma mesma sociedade, uma mesma visdo de mundo comparti-
lhada. Se ndo houvesse acordo minimo sobre quais as regras devem ser observadas
virtualmente por todos os individuos, a prépria possibilidade de uma sociedade sub-
sistir no tempo enquanto tal estaria comprometida, uma vez que é este compartilha-
mento que faz com que individuos e grupos possam agir de modo prospectivo.

E por tais razdes, nos diz Durkheim (2008), que o dominio do dever é aspecto
moral constituido ndo sobre o habito, mas sim sobre mandamentos. Estes sédo sempre
exteriores aos individuos e, ao contrario dos habitos, ndo sdo dependentes de sua
esfera intima e particular. E por ndo perceberem a importancia dessa dimens&o impo-
sitiva da moral para a permanéncia das sociedades, que Durkheim criticas represen-
tantes de diferentes escolas tedricas. Tanto Jeremy Benthan e os “economistas orto-
doxos” como também Saint-Simon “e outros socialistas” (DURKHEIM, 2008, p. 50), se
iludem quando qualificam como opressora uma realidade de possibilidades limitadas
aos individuos. Para Durkheim, a regulacéo de certos aspectos da vida social, como
se vera na parte final deste capitulo, é importante para que a prépria nocao de auto-
nomia individual possa fazer-se valer. Em suma, ao expor as caracteristicas principais
da dimenséo do dever que compdem a normatividade moral, Durkheim esta ocupado
sobretudo em demonstrar que a autoridade que emana de suas regras € condi¢cao
necessaria, ainda que nao suficiente, para o florescimento de relacdes sociais dura-
douras e minimamente estaveis.

A dimenséo do bem, o segundo elemento da moral durkheimiana, enfatiza o
fato de as normas morais ndo serem simplesmente compreendidas pelos individuos
e grupos por elas tocados, mas serem por eles também sentidas. Ou seja, além de
formarem uma unidade logica de principios e regras, para poder ser qualificado en-
guanto tal um sistema normativo deve também ser capaz de provocar nos individuos
sentimentos de desejo, alegria, identidade, respeito, etc. (WEISS, 2010).

Ao compreender o bem como elemento constitutivo da moral, Durkheim o faz
em contraponto a filosofia kantiana. Para esta, a moral em nada depende dos sentidos

ou das paix6es humanas. Ao contrario, seus fundamentos devem ser buscados — e
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necessariamente encontrados — unicamente através do exercicio da razdo. Somente
assim seria possivel afirmar uma moral universal, comum a todas as sociedades.
Durkheim rechaca tal nocéo, em que o individuo para ser autbnomo €é obrigado a se-
guir as prescri¢cdes racionais autoimpostas classificada como imperativo categérico.
Ainda que seja desejavel, sobretudo no contexto da modernidade, que os individuos
conhecam e racionalmente concordem com 0s preceitos morais que informam suas
acOes, para a perspectiva durkheimiana o modo como as relagdes morais concreta-
mente se desenvolvem indica que tal qualidade néo é suficiente. A consisténcia l6gica
de um certo conjunto de preceitos morais nao precisa ser das mais rigorosas para que
individuos se organizem em grupos e dediguem aos mesmos parte relevante de seus
esforgos. E por constituirem também uma concepcéo de bem que as normas morais
sao profundamente sentidas e desejadas pelos individuos, produzindo e fortalecendo
vinculos sociais entre 0s que cultuam e compartilham um mesmo conjunto de valores.

Tais vinculos, forjados em torno de ideais morais especificos, permitem que se
formem forcas coletivas capazes de confrontar outras for¢as coletivas ja estabeleci-
das, exercendo assim acdo inovadora no modo de organizacdo da sociedade
(DURKHEIM, 2008). Dada a centralidade que esta relacdo exercida entre os diferen-
tes grupos tem para esta dissertacdo, uma vez que é capaz de relacionar a moral
cultuada por grupos especificos com a dinamica estabelecida entre a sociedade civil
e instituicdes estatais, nas proximas paginas nos deteremos em analisa-la em maior
detalhe. Por enquanto, é suficiente compreender que se as regras constituem o as-
pecto mais exterior dos sistemas morais, os ideais dizem respeito a uma versao mais
elevadas das mesmas, fazendo com que correspondam a um sistema moral que cul-

tua e entende enquanto sagrado um certo conjunto de valores. Melhor dito,

[...] um ideal moral nunca é uma crenca individual, € sempre uma represen-
tacdo coletiva, internalizada pelo individuo e dotada de um status sagrado, e
gualquer objecdo a esta crenga ou conjunto de crencgas implica sangdes por
parte do grupo. (ROSSATI; WEISS, 2015, p. 122).

Desse modo, ainda que os fenbmenos morais certamente se expressem dos
modos mais diversos nas diferentes sociedades, para que possam ser considerados
enquanto morais, devem apresentar ao menos a dimenséo de dever e a dimenséo de
bem. Com as sociedades modernas nao se da diferente. Contudo, se antes a validade

do sistema normativo era satisfeita através do exercicio da autoridade externa e da
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reafirmacdo dos vinculos afetivos cotidianamente constituidos sobre este signo, na
modernidade tal homogeneidade é cada vez mais rarefeita. Dado que as condicdes
materiais de reproducédo da vida passam a permitir - e mesmo a exigir - que individuos
permanegam em contato cada vez mais proximo, cada qual se dedicando em uma
atividade especifica, mas dependente do exercicio das demais, o substrato empirico
sobre o qual os valores morais se constituem também se modificam.

Ao contrario das condicionantes sociais anteriores, que possibilitavam um cons-
tante contato entre as consciéncias individuais, fazendo com que as vidas particulares
fossem profundamente reguladas pela ordem social vigente, na modernidade o en-
contro entre todas as consciéncias individuais passa cada vez mais esparso ainda que
haja maior proximidade fisica entre os individuos e grupos. Dessa forma, para que um
sistema normativo moral seja amplamente compartilhado, € necessério que suas pres-
cricdes ndo sejam demasiadamente restritivas as condutas particulares.

A perspectiva durkheimiana, portanto, entende que na modernidade, para que
um o sistema moral minimo possa fazer-se valer de modo geral, ndo basta que ele
seja composto por uma dimenséo de dever e de bem. E necessario que a essas di-
mensodes basicas se insira uma terceira, capaz de depurar um conjunto minimo de
valores a serem observados virtualmente por toda a pluralidade de grupos e individuos
gue se dividem em um mesmo espaco social e que se organizam sob uma mesma
autoridade. Para Durkheim, esta terceira dimensao € a que permite a inteligibilidade
da norma moral (DURKHEIM, 2008, p. 124), melhor dizendo, é a que permite aos
individuos racionalmente conhecer a razao de ser dos elementos - preceitos, ritos e
crengas - que constituem a moral moderna e assim, 0s permite agir de acordo com 0s
mesmos. E por isto que na modernidade o proprio individuo — entendido aqui enquanto
individuo geral, sinbnimo de sujeito de direitos humanos — torna-se o objeto maior de
culto.

Para Durkheim, este terceiro elemento representa também o reduto possivel
da autonomia individual. E através do exercicio livre da raz&o que os individuos podem
encontrar as regras e normas a que respeitar, sem ter que busca-las em escritos reli-
giosos ou na simples autoridade totalitaria. Neste ponto, certamente ha uma aproxi-
macéao entre a perspectiva durkheimiana e o pensamento kantiano. Contudo, a moral
gue Durkheim entende ser possivel esta vinculada as condi¢des empiricas nas quais
estdo efetivamente inseridos os individuos e organizados 0s grupos sociais. Isto faz

com que a autonomia tenha menos a ver com a livre escolha racionalmente informada
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sobre quais normas o individuo ira se autoimpor e mais com o procedimento através
do qual tais normas serao produzidas e compartilhadas. Ou seja, mais importante que
agir do modo mais racional e coerente possivel, € que seja dado aos individuos con-
dicdes para que possam questionar e deliberar acerca da validade das normas a eles
impostas, ainda que as conclusdes dai derivadas ndo sejam as mais consistentes do
ponto de vista logico.

Este entendimento sobre o espaco que a autonomia ocupa na teoria moral
durkheimiana é parte do esfor¢o interpretativo desta pesquisa e diz respeito sobre-
tudo, como veremos abaixo, ao modo como Estado e sociedade civil se relacionam
de acordo com a sociologia politica durkheimiana. Ainda que um tanto extensa, a ci-
tacao abaixo nos ajuda a compreender como as dimensodes de dever, bem e autono-

mia se relacionam na modernidade, segundo a perspectiva durkheimiana:

Tal autonomia preserva todos os tracos distintivos dos principios morais,
mesmo aqueles em relacdo ao qual ela parece ser, e é, uma negacao. Os
dois termos antitéticos reconciliam-se e se encontram. Continuamos a ser li-
mitados, por que somos seres finitos; somos ainda passivos diante da regra
gue nos ordena. N&o obstante, essa passividade se converte em atividade,
mediante o papel ativo que exercemos ao deseja-la deliberadamente; e nos
a queremos porque conhecemos sua razdo de ser. Nao é a obediéncia pas-
siva que, sozinha e por si mesma, constitui uma diminui¢do de nossa perso-
nalidade; é a obediéncia passiva a qual ndo consentimos com pleno conhe-
cimento de causa. (DURKHEIM, 2008, p. 123).

Em uma situacdo hipotética ideal, nos diz Miller (2009), o exercicio da razéo
autdbnoma permitiria aos individuos conhecer plenamente a fundamentacéo das nor-
mas morais que sdo lhes sdo autoimpostas. Desse modo, a racionalidade passaria a
modificar também as outras caracteristicas da moral, uma vez que através do pensa-
mento racional os individuos se tornariam mais ou menos resistentes a determinadas
normas oriundas da dimenséo do dever, assim como as volicdes subjetivas da dimen-
sdo de bem seriam, em certa medida, prescindiveis. A dimensdo da autonomia, dessa
forma, é central para a emancipacao dos individuos frente a condutas cotidianas, de-
masiadamente irrefletidas e normativamente determinadas.

A autonomia enquanto valor moral tipicamente moderno tem igualmente pro-
funda relacdo com a divisdo do trabalho, fenbmeno que permite a existéncia em um
mesmo espaco social de grande pluralidade de grupos cada vez mais diversos, espe-
cializados e interdependentes entre si. Ou seja, a fundamentagcédo da autonomia, da

forma como a entende Durkheim, ndo é derivada do unicamente do exercicio abstrato
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da razdo, mas sobretudo da propria forma através da qual as sociedades modernas
se organizam. E através dessa forma especifica de entender os fendmenos morais
que Durkheim ird se perguntar de que modo os diferentes grupos e atores da socie-
dade civil se relacionam nas sociedades crescentemente plurais. Por estabelecerem
moldura tedrica que permite aproximar os conflitos morais vigentes nas sociedades
atuais da acédo especifica dos 6rgdos de estado — como € o caso das cortes de justica
— séo estas as contribuicdes de Durkheim que particularmente nos interessam nesta
pesquisa.

Para Durkheim, a existéncia de uma sociedade politica pode ser afirmada
quando “um numero consideravel de grupos secundarios esta submetido a uma
mesma autoridade, que por sua vez nao depende de nenhuma outra autoridade que
Ihe seja superior” (DURKHEIM, 2002, p. 63). Ou seja, o conceito durkheimiano de
sociedade politica é composto por duas instituicdes principais: por um lado estdo os
grupos secundarios e por outro a autoridade autodeterminada, ou seja, o Estado.

Os grupos secundarios correspondem as atuais entidades da sociedade civil.
Sem ocupar-nos do extenso debate tedrico sobre quais grupos, organizacdes e tipos
de agéncias podem ser consideradas integrantes da sociedade civil (MAIA, 2010;
GURZA LAVALLE, 2003; 2011), o importante a ter em conta aqui é que, na perspec-
tiva durkheimiana, os grupos secundarios formam a principal instituicdo através da
qual os individuos encontram os meios para desvencilhar-se das normas e perspecti-
vas da vida privada para se engajarem nos assuntos publicos préprios da sociedade
politica. Outra caracteristica dos grupos da sociedade civil € que estes também cons-
tituem espaco onde sdo dadas as condicfes para que os individuos compartilhem de
uma mesma visdo de mundo, com caracteristicas mais densas e substantivas que as
oferecidas pelo sistema moral minimo que perpassa todo o conjunto da sociedade.

Contudo, os diferentes grupos que compdem a sociedade civil ndo podem, por
si s0, realizar a autonomia enquanto valor préprio da sociedade moderna. Se para um
grupo religioso, por exemplo, a observancia de certas liturgias é sentida como algo
sagrado, para outros pode nao significar mais que propaganda enganosa. Se para
diferentes movimentos feministas a legalizacdo do aborto é entendida enquanto direito
moral que confere dignidade a vida das mulheres, para determinados grupos religio-
sos o0 aborto € pratica profundamente condenavel. Dessa forma, no limite, ao invés de

permitir aos individuos o exercicio da autonomia, estas dissonancias entre 0s grupos
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podem fazer com que os mesmos se fechem sobre si mesmos, obrigando aos indivi-
duos a observancia de normas e praticas que nao sao foram livremente aceitas pelos
mesmos.

Assim, ainda que num primeiro momento 0S grupos secundarios constituam
fonte de abertura para a expressdo moral prépria da modernidade, se ndo forem mi-
nimamente regulados, podem provocar indevidas ingeréncias que podem acabar im-
pedindo a expressdo da autonomia enquanto valor moral. E nesse ponto que a se-
gunda das instituicdes da sociologia politica durkheimiana assume importancia. O Es-
tado, da forma como é entendido por Durkheim, tem justamente a funcéo de regular a
atuacao dos diferentes grupos da sociedade civil, a fim de garantir que a autonomia
dos individuos ndo seja anulada ao integrarem-se nos em tais grupos.

Nesse sentido, as recentes decisdes do judiciario brasileiro que asseguraram o
direito de indenizacéo aos fiéis que, em momento de fragilidade emocional, foram co-
agidos a doar parte importante de seu patrimbnio material aos cofres da igreja que
faziam parte, sdo exemplos do papel que o Estado pode cumprir a fim de resguardar
a individualidade moral dos individuos que se engajam coletivamente (MORI, 2018;
LIMA, 2016). Se por um lado os lacos morais fornecidos por tais grupos sao sobrema-
neira centrais para que os individuos possam dispor um horizonte normativo comum
a que cultuar, por outro lado tal condicdo expde a delicada posicdo que 0S mesmos
assumem diante das organizacdes coletivas. E justamente para minimizar as conse-
guéncias dessa relagédo que o Estado assume importancia.

Talvez a maior peculiaridade da sociologia politica durkheimiana seja 0 modo
como esta define o que seja o Estado, suas caracteristicas e principais funcdes. Sem
confundi-lo com os 6rgaos responsaveis por executar suas decisdes, Durkheim (2002)
afirma que o Estado é sobretudo um érgao deliberativo, composto por um grupo es-
pecial de funcionarios, ocupados em organizar os valores e interesses que estéo di-
fusos na sociedade. Ainda que este conceito, demasiadamente restrito, seja de pouca
utilidade para os dias atuais, se o relacionarmos com outras contribuigbes oriundas
de sociologia moral e politica durkheimiana, importantes consequéncias podem ser
percebidas.

A principal delas diz respeito a relacdo existente entre o Estado e sua compe-
téncia deliberativa. Bem entendida, esta vocagcao nao deriva de qualquer atributo que
seja interno ao modo que o Estado tem de se organizar. Durkheim sequer propde

claramente um arranjo institucional que permita compreender como 0s integrantes
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desse grupo especial de funcionarios seriam escolhidos. O papel deliberativo s6 pode
ser delegado ao Estado na medida em que se reconhece a impossibilidade de que
acordos morais minimos sejam espontanea e livremente produzidos entre 0s grupos
secundarios que compdem a sociedade civil. Ou seja, sua vocacgao deliberativa lhe é
atributo exterior, derivado do modo como os individuos e grupos sociais se organizam
e se relacionam politicamente.

Durkheim define o Estado em contraposicao a duas teorias principais. A pri-
meira, nomeada de visao individualista, tem nas contribui¢cdes utilitaristas de Spencer
seu principal exemplo. Na medida em que entendem que o objetivo fundamental das
sociedades é a promocao dos interesses individuais, tais pensadores incorreram em
erro ao nao perceber que a sociedade constitui algo mais que a simples soma dos
individuos que a compde. Sem deter-se profundamente em analisar seus diferentes
postulados, Durkheim afirma que esta percepgao sobre o que seja o Estado “contraria
manifestamente os fatos. Quanto mais avancamos na historia, mais vemos as funcdes
do Estado se multiplicam ao mesmo tempo que se tornam mais importantes”
(DURKHEIM, 2002, p. 72). Ou seja, ainda que, como vimos, a perspectiva durkheimi-
ana reconheca no individualismo moral substrato normativo capaz de perpassar 0s
diferentes grupos que compdem a sociedade moderna, para ele o principal erro destes
pensadores esta no fato de ndo perceberem que as proprias liberdades individuais s6
podem fazer-se valer quando abrigadas sob a protecdo das instituicbes publicas e
estatais.

A segunda teoria rechacada por Durkheim, por oposicédo a primeira, defende
gue o Estado constitui 0 objetivo superior da sociedade. Este modelo, compreendido
de modo mais ou menos caricatural por Durkheim, se aproxima dos escritos de Hegel
onde as liberdades individuais ndo seriam protegidas pelas instituicdes publicas, uma
vez que suas finalidades nédo dizem respeito ao interesse dos individuos. O Estado
teria seus proéprios fins, mais relevantes e consistentes que as volicdes particulares.
Ainda que aponte para diferentes periodos histéricos em que o Estado e seus repre-
sentantes tenham de fato agido de modo a confundir seus interesses com os de toda
a sociedade, Durkheim nega que este modelo possa perdurar onde haja grande plu-
ralidade de grupos sociais interdependentes.

Assim, para a perspectiva durkheimiana, o Estado que corresponde a forma de
organizacédo das sociedades modernas ndo pode anular-se frente aos interesses dos

grupos e individuos particulares ou impor-se indevidamente sobre os mesmos. No
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primeiro caso, 0s grupos secundarios, guiados unicamente por seus especificos valo-
res e interesses compartilhados, terminariam por dividir-se demasiadamente entre si,
pondo em risco existéncia da sociedade como um todo. No segundo caso, a unica
forca social passaria a ser, no limite, o préprio Estado, uma vez que as bases sociais
interdependentes sobre as quais a modernidade se organiza teriam sua atuacao invi-
abilizada.

Percebe-se assim uma dupla relacdo estabelecida entre os grupos da socie-
dade civil e o Estado. Por um lado, os grupos secundarios contribuem com o fortale-
cimento dos valores morais minimos da modernidade na medida quem que protegem
os individuos frente as indevidas ingeréncias do poder Estatal. Dado que esta dema-
siadamente distante da realidade concreta na qual os individuos e grupos tecem suas
relacdes e conferem tonalidades particulares a moral amplamente compartilhada, o
Estado nédo teria condi¢cdes de regular seu funcionamento sem também avancar inde-
vidamente sobre a autonomia que se expressa através da sociedade civil. Por outro
lado, dado que os grupos secundarios se organizam em torno de normas e valores
morais mais densos que os abstratamente promovidos pelo individualismo moral, h4
também o risco de eles préprios restringirem de modo excessivo a autonomia dos
individuos, sendo, portanto, necessaria a atuacéo do Estado.

Neste ponto, os estudos de Tilly sobre os processos de democratizacao e des-
democratizacao referenciados na introducéo desta dissertagcéo voltam a ter utilidade.
Analisado a relagéo existente entre democracia e a capacidade de o Estado influenciar
nos diferentes assuntos publicos, o autor apresenta dois casos paradigmaticos onde
ha disfuncionalidade semelhante a descrita por Durkheim. O primeiro caso evidenci-
ado é do Cazaquistdo (TILLY, 2007, p. 21), que com o fim da URSS presenciou a
hegemonia de Nazarbayev no poder, fazendo do pais modelo de Estado forte, mas
nao democratico (high-capacity undemocratic). Uma vez que apenas 0S grupos que
apoiam o regime conseguem permanecer politicamente atuantes se verifica grande
sobreposicao das forcas do Estado sobre a sociedade civil. Como consequéncia, as
mudancas sociais no Cazaquistao ficam restritas as disputas entre as elites do pais
ou as rebelides sociais desorganizadas, uma vez que as instituicdes estatais, inclusive
militares, impedem o florescimento da autonomia enquanto valor moral.

O segundo caso identificado por Tilly tem na Jamaica seu melhor exemplo. Ao

contrario do que ocorre no Cazaquistao, neste pais da América Central a maior causa
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de disfuncionalidade entre sociedade civil e Estado deve-se a pouca capacidade co-
ercitiva que este dispde frente aos diversos grupos em disputam no pais. A pulveriza-
cdo da sociedade, tocada por intensas rivalidades étnicas e religiosas, assim como a
influéncia do crime organizado, impossibilitam a atuagdo minimamente coordenada
do Estado, incapaz de assegurar o exercicio dos direitos que permitem o florescimento
da autonomia individual. Dessa forma, mesmo havendo sistema democracia formal
estabelecido no pais, seus mecanismos ndo permitem que a qualidade desse regime
politico seja elevada (TILLY, 2007, p. 22).

Ainda que as contribuicdes analiticas propostas por Tilly apresentem diferencas
em relacéo a sociologia politica durkheimiana, estes exemplos nos ajudam a compre-
ender quais sdo as caracteristicas predominantes na relacdo entre Estado e socie-
dade civil. Contudo, acreditamos que da forma caracteristica através da qual
Durkheim entende o funcionamento das relacdes politicas tipicas das sociedades plu-
rais, trés caracteristicas principais podem ser identificadas.

A primeira delas diz respeito ao modo conflituoso através do qual se desenvolve
a relacdo entre os grupos secundarios e o Estado. Como visto, por vezes é de se
esperar que tanto tais grupos avancem sobre a autonomia dos individuos, como que
as instituicdes estatais apresentem disposicdo de regular aspectos demasiadamente
particulares da vida social, acabando por também interferir indevidamente sobre a au-
tonomia dos individuos. Segundo Durkheim, “[tjoda sociedade é despética, a menos
gue algo exterior a ela venha a conter seu despotismo.” (2002, p. 85). Ou seja, ainda
gue em muitos contextos sociedade civil e Estado possam agir de modo coordenado,
sua relacdo é também potencialmente conflituosa, dado que ambos se colocam na
esfera politica a partir de perspectivas e interesses especificos. E justamente a exis-
téncia desse conflito mais ou menos latente entre sociedade civil e Estado que faz
com que o despotismo das rela¢gdes sociais possa ser regulado, de modo a permitir o
florescimento de valores morais de tipo moderno.

A segunda caracteristica diz respeito a centralidade da deliberacdo nas socie-
dades contemporaneas. Para Giddens (1998, p. 130), uma das consequéncias da
forma como Durkheim entende a esfera politica na sociedade moderna é que 0 uso
da burocracia para sufocar as relagdes entre grupos da sociedade civil e Estado se
torna caracteristica ndo de Estados fortes, mas sim de Estados fracos. Ou seja, uma
vez que haja deliberacao entre os grupos e instituicdes estatais, o peso dos processos

burocraticos que preferem o formalismo administrativo em detrimento da eficacia das
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decisbGes tomadas passa a ser restringido apenas ao necessario. Por outro lado, em
sociedades que apresentam baixa intensidade deliberativa, as praticas burocraticas
que mecanicamente reproduzem entendimentos pretéritos e mesmo tradicionais aca-
bam por se impor as diferentes percepc¢des e consensos existentes na sociedade po-
litica.

Nesse modo, ainda que Durkheim entenda o Estado como sendo a instituicdo
politica que melhores condi¢gfes tém de exercer e fomentar os processos deliberativos
sem os quais os grupos da sociedade civil ndo teriam espaco para atuarem livremente,
também que estes grupos tém importancia fundamental para que esta caracteristica

deliberativa se faca valer. Isso, pois

[a] partir do momento em que o povo se coloca as mesmas questdes que 0
Estado, o Estado, para resolvé-las, ndo pode deixar de lado o que o povo
pensa. Precisa leva-lo em conta. Dai a necessidade de consultas mais ou
menos periddicas. Nao é porque o costume dessas consultas se estabeleceu
gue a vida governamental se comunicou mais a massa dos cidaddos. Mas é
porque essa comunicacao se estabeleceu por si mesma anteriormente que
essas consultas se tornaram indispensaveis. (DURKHEIM, 2002, p. 114).

Nas sociedades modernas a acao politica do Estado é constantemente obser-
vada e questionada pelos grupos da sociedade civil. Esta dindmica € tao relevante
que constitui, para a perspectiva durkheimiana, a métrica segundo a qual se podera
estabelecer o quanto uma sociedade € ou ndo democratica. Assim, democracia, na
sociologia politica durkheimiana, € conceito que ndo esta associado diretamente a
existéncia de um procedimento eleitoral rigidamente estabelecido, mas sim com a
qualidade da comunicacéo deliberativa que habitualmente ocorre entre Estado e so-
ciedade civil. O mais relevante ndo é a existéncia de periddicas consultas a populacao
sobre quais devem ser os cidadéaos eleitos para 0s cargos representativos, mas sim a
pratica cotidiana que, através de audiéncias publicas e assembleias, por exemplo,
permite aos individuos e grupos interessados deliberar coletivamente sobre os diver-
S0s assuntos publicos.

Neste ponto, a fim de evitar possiveis desencontros conceituais, faz-se neces-
sario expor brevemente as aproximacdes e distanciamentos entre a concepg¢ao poli-
tica durkheimiana sobre o significado do conceito de deliberacdo e as contempora-
neas construgdes tedricas que estudam a democracia deliberativa. A deliberagéo tor-
nou-se tematica preponderante entre os estudiosos da democracia apenas nos anos

1980 e 1990, impulsionada pelas cada vez mais evidentes insuficiéncias do modelo



43

politico proposto pelo liberalismo representativo. Contudo, ndo houve a formacao de
uma agenda integrada de pesquisas, fazendo com que diferentes visdes sobre o fe-
némeno estabelecessem diferentes linhas de debate. Talvez o Unico grande consenso
forjado seja o de que a deliberacao, entendida como o processo onde sao oferecidos
e demandados argumentos a fim de estabelecer as decisdes publicas, constitui a pro-
pria base epistemologica da democracia (ALONSO, 2015). Diferentemente da pers-
pectiva liberal, onde o voto individual e as negociacdes entre diferentes grupos de
interesse constituem o nucleo da democracia (DAHL, 2012), a concepcao deliberativa
pde énfase sobre os aspectos qualitativos desse processo. Assim, 0 procedimento
através do qual a deciséo politica é construida passa a ser dimensao mais importante
que a abstrata nocao de vontade geral inferida quantitativamente através do sufragio
universal.

O espaco social onde este procedimento deliberativo pode ocorrer de modo
apropriado, contudo, é fruto de divergéncia entre os pesquisadores (ALONSO, 2015).
Para alguns, a deliberac&o teria maiores condi¢des de desenvolver-se entre os dife-
rentes grupos que compdem a sociedade, ndo apenas entre 0s representantes politi-
cos, mas também entre outros setores e movimentos sociais, duradouros ou eféme-
ros. Para esta perspectiva, a democracia deliberativa é conceito ligado a nocéo de
participacdo direta. Outros entendem que o0 espaco social privilegiado dos procedi-
mentos deliberativos constitui sobretudo a sociedade civil organizada em contato com
0s representantes das instituicdes estatais. Neste ponto, o entendimento de Durkheim,
se utilizarmo-nos unicamente dos textos publicados no Li¢cdes de Sociologia, faz clara
defesa sobre a preponderancia do Estado no que diz respeito ao exercicio delibera-

tivo:

Se o0 Estado s6 faz receber as ideias e as vontades particulares, a fim de
saber quais sdo as mais difundidas, que tém, como se diz, a maioria, ele nao
traz nenhuma contribuicdo verdadeiramente pessoal a vida social [...]. Ora,
isso é contraditério com a propria definicdo de Estado. O papel do Estado,
com efeito, ndo é exprimir, resumir o pensamento irrefletido da multiddo, mas
sobrepor a esse pensamento irrefletido um pensamento mais meditado e que,
por conseguinte, ndo pode deixar de ser diferente. (DURKHEIM, 2002, p.
129).

Contudo, ainda que boa parte das analises Durkheim s&o produzidas em torno
da nocéo de racionalismo que € anterior aos debates provocados pela da virada lin-

guistica — brevemente referidos no inicio deste capitulo — algumas concepg¢des de sua
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sociologia politica podem ser melhor compreendidas se empreendermos esforco em
aproxima-las de algumas das ideias que constituem outra obra sua, As Formas Ele-
mentares da Vida Religiosa. Ao fazermos esta aproximagao entre diferentes momen-
tos do desenvolvimento da teoria durkheimiana, sera possivel também apresentar a
terceira das caracteristicas de sua sociologia politica a ser realgcada neste trabalho.

A nocao de comunicacao exerce papel central na sociologia politica durkheimi-
ana. Para o autor, uma sociedade s6 pode ser considerada verdadeiramente demo-
cratica quando ha a ocorréncia simultanea de dois fatores principais. O primeiro deles
faz referéncia a “extensdo maior da consciéncia governamental” (DURKHEIM, 2002,
p. 123) o que corresponde ha necessidade de o Estado constituir-se enquanto enti-
dade separada da sociedade como um todo. Como vimos, esta condi¢gdo organizativa
é fundamental para o surgimento de um conjunto de valores comuns em contexto de
pluralidade social. Neste ponto, a preocupacao de Durkheim é que as instituicdes es-
tatais sejam sdlidas o suficiente para que ndo sejam demasiadamente tocadas por
interesses e valores de grupos sociais particulares, que impossibilitem ao Estado exer-
cer sua competéncia deliberativa.

O segundo dos fatores que permitem uma sociedade ser considerada demo-
cratica trata da necessidade de haver “comunica¢gdes mais estreitas das consciéncias
individuais com essa consciéncia da massa” (DURKHEIM, 2002, p. 123-124). Ou seja,
ainda que o Estado seja entendido como instituicdo necessariamente separada e in-
dependente dos grupos que compdem a sociedade civil, suas deliberagdes - tomadas
em conjunto com diferentes setores e grupos sociais - devem ser devidamente comu-
nicadas as “consciéncias individuais”. Somente através dessa comunicagdo minima-
mente eficaz e deliberativa entre os diferentes ambitos da vida social é que a socie-
dades modernas poderiam fazer-se democratica, se afastando da rotina de tipo tradi-
cional ou burocratica para se aproximar do importante papel que “o espirito critico
desempenha no andamento dos assuntos publicos” (DURKHEIM, 2002, p. 124).

Neste ponto, se poderia advogar que a sociologia politica durkheimiana incorre
em grave contrassenso. Ao apontar para a necessidade de a comunicacao delibera-
tiva se fazer presente nas relacdes estabelecidas entre os grupos sociais e o Estado,
Durkheim exige dos individuos que compdem tais instituicdes comportamento que ndo
diga respeito a seus interesses particulares, proprios de grupos que compartilham va-

lores morais especificos, mas que também respeitem as concepg¢des morais minimas
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gue devem perpassar as sociedades modernas. Mais que isso, Durkheim parece exi-
gir que tais cidadaos igualmente se comprometam com pressupostos racionais que
permitem aos debates publicos desviar de simples estratégias retoricas autointeres-
sadas para fundarem-se no cotejo entre os melhores argumentos.

Assim, se num primeiro momento, quando expde as bases da moral, Durkheim
defende que esta é composta ndo sé pela dimensdo do dever, mas também pela di-
menséao do bem, onde paixdes e sentimentos subjetivos sao relevantes para se com-
preender a permanéncia ou modificagdes dos valores morais compartilhados, ao ana-
lisar as caracteristicas da democracia e sua relacdo com os grupos da sociedade civil
e 0 Estado a énfase analitica parece recair quase exclusivamente sobre a capacidade
deliberativa e racional dos individuos e grupos. Ou seja, a possibilidade de préticas
verdadeiramente democréticas nas sociedades modernas € dependente da sobrepo-
sicdo da dimenséo de dever da moral sobre a dimensédo de bem. Estaria assim de-
monstrado importante desacordo interno da teoria durkheimiana.

Contudo, é a propria nocdo de comunicacdo presente na sociologia politica
durkheimiana que permite estabelecer a coesao entre essas diferentes dimensdes da
teoria moral proposta. Sobretudo em seus trabalhos que tém a religido como objeto
principal de estudos, onde Durkheim se dedicou em compreender ndo somente quais
sdo as caracteristicas dos valores morais, mas também o modo pelo qual eles sao
reafirmados e eventualmente substituidos por outros e novos valores, que se pode
encontrar esta chave analitica que permite conciliar tais proposi¢cdes aparentemente
contraditorias.

Para Durkheim uma religido consiste em um conjunto de crencas e ritos que
informam os individuos sobre os valores e préaticas a serem considerados sagrados e
quais os valores e praticas a serem consideradas profanos e, portanto, rejeitados.
Uma vez que tais crencas e ritos sao definidos de acordo com o modo de organizagao
da sociedade, mesmo valores morais desencantados e mundanos — como 0s vigentes
na modernidade — podem ser sentidos como sagrados, permitindo aos individuos
compartilharem de um mundo normativo comum (WEISS, 2013). Para serem capazes
de manter sua autoridade especial, no entanto, os valores morais devem ser constan-
temente reafirmados. Neste processo, alguns eventos que expressam essas crengas
e ritos de modo particular adquirem papel importante, uma vez que se relacionam

sobretudo com a dimenséao afetiva dos fenbmenos morais.
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Com capacidade de estimular os individuos por eles tocados, estes eventos
fazem com que as individualidades particulares cedam espaco para o sentimento de
que a coletividade constitui algo sui generis. Devido a grande energia demandada
(WEISS, 2013), tais eventos sao ativados sobretudo pela proximidade fisica dos indi-
viduos que, estimulados, passam a agir enquanto coletividade, deixando seus julga-
mentos particulares figuem temporariamente em suspenso. Seja através de procis-
sOes religiosas, passeatas ou debates politicos, é através dessa efervescéncia cole-
tiva que os valores morais ja estabelecidos ou por se estabelecer séo reforcados nas

consciéncias individuais, tornando-se sagrados. Nesse sentido, Durkheim afirma:

N&o pode haver sociedade que néo tenha a necessidade de manter e revigo-
rar, a intervalos regulares, os sentimentos coletivos e as ideias coletivas que
fazem sua unidade e sua personalidade. Ora, essa restauracdo moral s6
pode ser obtida por meio de reunides, de assembleias, de congregacdes, em
gue os individuos, aproximando-se uns dos outros, reafirmam em comum
seus sentimentos comuns, ou seja, cerimodnias que, por seu objeto, pelos re-
sultados que produzem, pelos procedimentos que nelas sdo empregados,
ndo diferem em natureza das cerimbénias propriamente religiosas.
(DURKHEIM, 1996, p. 472).

O que permite que reunides e assembleias constituam momentos de renovacao
dos sentimentos coletivos ndo é apenas o fato de estas reunides e assembleias serem
espaco de deliberacdo, mas também e sobretudo o fato de tais assembleias possibi-
litarem a existéncia de momentos de efervescéncia onde as consciéncias individuais
se aproximam de modo a produzir importantes vinculos afetivos entre os individuos e
os valores morais ali afirmados. Ou seja, para que o0s valores modernos que permitem
o florescimento da autonomia individual possam constituir-se enquanto tal, ndo basta
que se apresente os melhores argumentos racionais, € necessario também que os
mesmos sejam sentidos como corretos. Somente assim poderao tornar-se imperativos
morais.

Através desta interpretacdo sistematica da obra durkheimiana percebe-se que
a comunicacao ndo responde unicamente a necessidade de se estabelecer diadlogo
racional entre os diferentes grupos sobre os assuntos publicos, mas também se rela-
ciona profundamente com a dimenséo de bem que constitui, com a dimenséo de de-
ver, o conceito de moral em Durkheim.

Em sintese, para que a grande pluralidade de grupos que compartilham de di-
ferentes valores morais particulares possa conviver em uma mesma sociedade, faz-

se necessario que tais grupos se relacionem entre si e com as instituicdes estatais de
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modo a permitir que a livre deliberacédo possa ser utilizada pelos individuos particula-
res. Para que este sistema normativo seja duradouro e realmente sentido como algo
moral, é igualmente necessério que se consiga estabelecer comunicacédo que seja
suficientemente intensa, de modo a tocar a dimenséo afetiva e subjetiva dos indivi-
duos. Contudo, dado que os valores morais proprios da modernidade constituem ape-
nas um conjunto minimo de normas, nao se pode esperar que a relacao entre os di-
ferentes grupos da sociedade civil e do Estado se desenvolva de modo harmonico.
Os diferentes grupos compartilham de valores morais especificos e por vezes contra-
ditérios em relacéo aos valores compartilhados por outros grupos da mesma socie-
dade, estabelecendo-se assim relevantes divergéncias sobre a validade de determi-
nados preceitos. Divergéncias que devem ser resolvidas deliberativamente, na me-
dida do possivel, critério a partir do qual se pode inferir a propria qualidade democra-
tica da sociedade em questéo.

Exposto o modo como as relacdes estabelecidas na sociedade civil podem fo-
mentar o compartilhamento de valores modernos e praticas democraticas, € necessa-
rio ainda ressaltar uma importante caracteristica o que diz respeito aos grupos da
sociedade civil. Ao analisar a estrutura organizativa das sociedades francesas,
Durkheim entende que tal exercicio democratico tem como espaco privilegiado ndo os
partidos politicos ou movimento sociais, mas sim um tipo especifico de grupo. Dado
que na modernidade os individuos dispendem grande parte de seu tempo imersos na
atividade laborativa, séo nos grupos profissionais que os individuos encontram condi-
cOes para estabelecer lagcos sociais duradouros, permitindo-0s exercer sua autonomia
politica através da participacdo nos espacos organizativos do respectivo oficio exer-
cido. Na medida em que a realidade especifica de cada profissdo forma regras morais
particulares, os sindicatos, conselhos e associagdes profissionais séo, para Durkheim,
0S grupos secundarios da sociedade civil como melhores condices de deliberar e se
relacionar com o Estado. Contudo, considerando as profundas mutagdes sociais por
gue passaram as sociedades modernas o século XX, em especial o mundo do traba-
lho, faz-se fundamental tragar caminhos analiticos que permitam aproximar as contri-
buigdes durkheimianas do contexto social atual. E neste sentido que as contribuicdes
de Serge Paugam assumem grande importancia.

A partir de um esforgo de atualizagcéo da perspectiva moral durkheimiana, Pau-
gam defende que se possa distinguir quatro configuracdes de vinculos morais que

correspondam aos tipos de organizagao social verificados em diferentes sociedades.
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Cada um desses vinculos € composto internamente por duas fungdes principais. A
primeira delas é a de integracdo, que diz respeito ao modo pelo qual os individuos
particulares se ligam a sociedade como um todo, e a segunda fungéo é a de regulacgéo,
que trata do modo de integracéo da prépria sociedade (PAUGAM, 2017). Uma dessas
configuracdes, a de tipo organicista, € propria de sociedades onde 0s grupos secun-
darios, tal qual definidos anteriormente, tem grande protagonismo. Este tipo de vinculo
faz-se presente sobretudo em sociedades tocadas por intenso desenvolvimento eco-
ndémico. Contudo, se elegermos como objeto de analise ndo a sociedade francesa,
analisada por Durkheim, mas sim sociedade com condicionantes estruturais seme-
Ihante a brasileira onde o capitalismo periférico desenvolveu caracteristicas proprias,
a configuracédo de tipo organicista parece nao ser capaz de fornecer modelo analitico
que permita analisar o modo através do qual se ajustam as relagdes entre individuos,
grupos da sociedade civil e Estado.

Para estes casos, outra das configuracdes propostas por Paugam assume re-
levancia. S&o as configuracdes de tipo familialista que visa fornecer instrumentais ana-
liticos que nos permitem compreender quais 0s vinculos sociais sdo preponderante-
mente produzidos e cultivados em realidades sociais onde o desenvolvimento econ6-
mico e industrial fez-se presente em intensidade muito inferior a verificada no capita-
lismo central. A existéncia estrutural de desigualdades sociais é o principal fator que
impede a formacéo duradoura de grupos que consigam se relacionar com as institui-
cOes do Estado de modo a permitir que os ideais proprios do individualismo moral

possam fazer-se sentir. Desse modo,

[o] regime familista encoraja uma solidariedade familiar muito forte para fazer
frente a pobreza, que permanece massiva, na medida em que o mercado de
trabalho propicia poucas protecdes generalizadas e deixa que se desenvolva
uma economia informal nas franjas da condi¢éo salarial minima. (PAUGAM,
2017, p. 153-154).

Desse modo, a configuracao de tipo familialista pode ser observada em espec-
tro bastante extenso de formacgdes sociais. Ela estaria presente tanto em zonas rurais
onde a economia permanece restrita a trocas locais de subsisténcia como tambéem
em paises emergentes “em que as estruturas modernas da economia se conjugam
com a sobrevivéncia de tradicbes marcadas pelo solidarismo familial.” (PAUGAM,

2017, p.153). Assim, ao vincular a configuracao familialista com a realidade de paises
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emergentes Paugam promove interessante aproximacao tedrica com um dos debates
mais instigantes da sociologia brasileira.

Diversos estudos visam identificar qual seja o tipo de relagédo preponderante
existente entre a organizagao social propriamente moderna — onde hé forte presenca
de grupos da sociedade civil e de instituicbes Estatais — e 0 assim o solidarismo social,
gue da margem a emergéncia de diferentes praticas e valores patrimonialistas e cli-
entelista. Para parte importante dos estudos que se debrugcam sobre estas questdes,
séo sobretudo aos vinculos sociais de tipo privatistas e pré-modernos ainda presentes
na organizacao social brasileira, que obstacularizam o fortalecimento dos valores de
tipo moderno nesse contexto. Desse modo, o0 caminho possivel para que as desigual-
dades sociais possam ser superadas € marcado justamente pelo fomento de valores
e praticas modernos como meio capaz de reduzir a influéncia que as estratégias fa-
milialistas exercem sobre a conducéo dos assuntos publicos em tais sociedades.

Para outro conjunto de estudos, a permanéncia de vinculos morais de tipo fa-
milialista ou formacgdes sociais semelhantes deve-se, ao contrario, a forma especifica
como as instituicbes propriamente modernas se desenvolveram nos paises periféricos
do capitalismo onde, ainda que néo tenha havido grande desenvolvimento industrial,
as instituicdes burocraticas do Estado e as do mercado lograram se desenvolver, sem,
no entanto, se contrapor a abissal desigualdade gue organiza estruturalmente estas
sociedades®. Nesse sentido, Jessé Souza (2003) defende que a natureza da desigual-
dade brasileira € moderna, uma vez que retira sua eficacia do compartilhamento se-
letivo de certos valores proprios das sociedades atuais. Dessa forma, é a impessoali-
dade, e ndo seu oposto, que permite que praticas desiguais sejam reiteradamente
reproduzidas (SOUZA, 2004, p. 80), seja através do fortalecimento da meritocracia
como método para definir como se dara a alocacao de recursos escassos, seja atra-
vés de compreensdao estritamente formal sobre o que seja a igualdade.

Ainda que haja importantes pontos de contato com as contribuicbes de Pau-
gam, Souza entende que séo as condicionantes estruturais tipicamente modernas pre-
sentes em paises como o Brasil que favorecem a adoc¢&o de estratégias sociais vin-
culadas as solidariedades familiar. Uma vez que a acdo autbnoma dos grupos da so-

ciedade civil é estruturalmente limitada pela desigualdade, as instituicbes do Estado e

9 Ainda que adotando matriz tedrica que se afasta do problema socioldgico proposto por esta pesquisa,
a contribuigdo de Caio Prado Junior sobre a formagédo econémica do Brasil talvez seja precursora ao
por relevo sobre este ponto.
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do mercado passam a dispor de importante protagonismo na afirmacéo e reproducao
dos principais valores morais legitimamente difundidos, ainda que esse processo seja
sempre incompleto e mediado.

A divergéncia sobre o papel exercido pelas instituicbes modernas no que diz
respeito a producéo e afirmacéo de valores desiguais nas sociedades de capitalismo
periférico talvez possa ser melhor compreendida se retomarmos algumas das consi-
deragdes feitas por Durkheim em A Divisdo do Trabalho Social. Ao analisar quais sao
0s principais desafios a serem enfrentados pelas entdo emergentes sociedades mo-
dernas, Durkheim aponta algumas disfuncionalidades que este tipo de organizagao
social pode apresentar e que se relacionam com a problematica enfrentada atual-
mente sobretudo pelos paises marcados por desigualdade estrutural.

E por permitir a integracéo interdependente dos diferentes grupos a partir da
especializacdo das funcbes sociais que o aprofundamento da divisao do trabalho re-
presenta, para Durkheim, a principal condicdo estrutural que permite o florescimento
extensivo da modernidade (DURKHEIM, 1999). Como vimos acima, somente quando
os individuos e grupos se encontram libertos para engajar-se sobre um ambito espe-
cifico da vida coletiva que se podem agir de modo autbnomo. Contudo, para que isto
ocorra é necessario que o proprio processo de divisao do trabalho seja regulado tanto
pelo Estado como por esses mesmos grupos da sociedade civil que paulatinamente
emergem do processo de divisdo social do trabalho. Sem esta regulacdo, importantes
consequéncias sociais seriam observadas, fazendo inclusive com que alguns dos va-
lores morais caracteristicos da modernidade encontrem grande dificuldades para se-
rem compreendidos enquanto sagrados.

Nesse contexto, Durkheim apresenta duas problematicas principais a serem
verificadas. A primeira delas diz respeito a divisao do trabalho de tipo anémico, carac-
terizada por restringir de modo demasiadamente intenso o individuo em uma Unica
funcdo produtiva, de modo a dificultar o acompanhamento dos assuntos publicos que
nao se relacionam diretamente a sua area de atuacdo (DURKHEIM, 1999). Nesse tipo
de disfuncionalidade os individuos imersos em grupos profissionais demasiadamente
especializados deixariam de perceber, por exemplo, as viola¢des contra liberdades de
outros grupos como violagdes que atentam contra o conjunto de valores considerados
sagrados, terminando por enfraquecé-lo. A segunda disfuncionalidade trata da situa-

céo de exploracdo que muitos grupos e individuos séo obrigados a se sujeitar para
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conseguir minimos meios de subsisténcia. Intimamente ligada as desigualdades ma-
teriais, a divisdo do trabalho forcada também é fruto da falta de regulacédo observada
na divisdo do trabalho. Neste caso, é a urgéncia em satisfazer suas necessidades
mais basicas que coagem os individuos a se especializar em determinada funcéo la-
borativa, ou a sujeitar-se a qualquer uma, acabando também por enfraquecer os va-
lores sagrados compartilhados.

Para Durkheim, tanto essas duas disfuncionalidades identificadas no desenvol-
vimento da modernidade, como também a prépria vigéncia dos valores morais tipicos
dessa forma de organizacéo social, tém suas raizes no modo como ocorre divisdo do
trabalho. Ou seja, os problemas e também as virtudes da modernidade séo entendidas
como fatores internos a mesma. O modo como a divisao do trabalho é regulada pelas
instituicBes sociais é a dimensao explicativa determinante que permite compreender
os desarranjos e desigualdades da modernidade, sem que haja a necessidade de re-
correr a fatores que Ihe sejam externos®©.

Assim sendo, 0 uso dos conceitos proprios da sociologia politica durkheimiana,
quando aplicados a sociedades estruturalmente desiguais — onde o vinculo familialista
faz-se sentir de modo intenso — deve levar em conta os fatores que permitem as ins-
tituicdes estatais dispor de maior preponderancia sobre a producédo e afirmacéo dos
valores morais que perpassam os diferentes grupos de uma mesma sociedade. Se
tais proposicdes estiverem corretas, se pode afirmar que em sociedades compostas
por grande pluralidade de grupos na sociedade civil, a constru¢do e a necessaria re-
afirmacéo dos valores morais minimos é feita sobretudo através da relacdo existente
entre tais grupos e as instituicdes estatais, sendo que a atividade deliberativa se faz
presente de modo mais intenso quando ha importante questdo, conflito ou dilema a
ser solucionado.

Contudo, nos paises onde a sociedade civil enfrenta maiores obstaculos para
se articular, algumas instituices estatais assumem grande protagonismo sobre tais
tematicas, acabando por decidir também sobre questdes particulares e especificas
dos grupos da sociedade civil. No caso brasileiro, na medida em que se apresenta

como o 6rgao de Estado com competéncia para emitir decisdo final sobre uma grande

10 E também neste sentido que Steven Lukes (2009), em esforco de atualizar estas teses durkheimianas,
encontra trés questdes principais a serem enfrentadas pela modernidade. Além da problematica em
torno da permissividade social e legal com praticas de tortura — referenciada em nota de roda pé
anterior — também a mercantilizagdo das relagdes sociais e a profunda desregulamentagdo da
economia constituem importantes riscos internos ao funcionamento das sociedades modernas.
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variedade e questdes publicas, o Supremo Tribunal Federal constitui também esfera
prioritaria onde certas concepc¢des normativas se sobrepfem a outras, ainda que nao
de modo completo e cabal. Assim, adquire importancia a anélise sobre a forma como
as decisodes proferidas pelos ministros e ministras do STF s&o produzidas. Compre-
ender quais sao seus referenciais argumentativos quando decidem de modo final so-
bre os diferentes conflitos morais que perpassam as sociedades plurais nos ajuda a
compreender como os valores morais sao afirmados e legitimados no contexto de so-

ciedade estruturalmente desigual.
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3 O STF E A DELIBERACAO ENTRE OS MINISTROS

Na parte final do capitulo anterior, ao analisarmos o modo especifico atraves
do qual a perspectiva durkheimiana entende o que seja a sociedade civil assim como
sua relacdo com as instituicdes politicas, propusemos a prevaléncia de trés caracte-
risticas principais. O contato potencialmente conflitivo entre os grupos da sociedade
civil e o Estado; um tipo de comunicacao entre as instituicdes estatais e a sociedade
gue seja capaz de relacionar-se com as dimensodes afetivas e subjetivas dos indivi-
duos e grupos sociais; e a existéncia da deliberacdo como método que permite o exer-
cicio da autonomia sdo, assim, questdes centrais para a existéncia duradoura de or-
ganizag0des sociais de tipo moderno. Ainda que haja profunda interdependéncia entre
esses elementos, nos aprofundaremos aqui apenas sobre o terceiro deles uma vez
gue é o elemento que mais diretamente se relaciona com as questdes que esta dis-
sertacao se prop0s a investigar.

Na primeira parte do capitulo nos deteremos a analisar brevemente como os
diferentes valores morais em disputa na América Latina se fizeram presentes nas
Constituicdes dos paises da regido. A partir das contribuicdes de Gargarella (2014) se
coloca em evidéncia arelagédo estabelecida entre esses valores morais e 0S processos
politicos que marcaram a formacdo dessas sociedades de capitalismo periférico. E
por meio dessa interpretacdo historica se pode identificar a razdo de muitas das nor-
mas constitucionalmente afirmadas apresentarem tao baixa efetividade, fazendo com
gue seja grande a distancia entre a normatividade juridica e modo de funcionamento
das principais instituicdes publicas do pais. Para Gargarella, a partir deste estado de
coisas € que se poderia compreender a natureza de fendmenos contemporaneos
como a judicializacdo da politica e o ativismo judicial. Em sintonia com tais considera-
cOes, ainda que tratando especificamente do caso brasileiro, € que importantes estu-
dos indicam também a inexisténcia de deliberacdo como caracteristica distintiva do
modo de funcionamento dos tribunais superiores de justica do pais. Na segunda parte
do capitulo, sdo apresentadas algumas das principais contribuicbes de Rodriguez
(2013) que apontam para a necessidade de se repensar os desafios impostos ao di-
reito atraves do aprofundamento da organizacao plural das sociedades. Uma vez que
se reconhece que o direito € também permeado e constituido pelos conflitos sociais,
para esta perspectiva as proprias no¢des de judicializacdo da politica e ativismo judi-

cial deixam de ser categorias centrais. Na terceira parte do capitulo, expomos alguns
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recentes trabalhos (OLIVEIRA, 2017; MARINO SILVA, 2018) que em certa medida
vao de encontro ao entendimento que afirma n&do haver deliberacédo na atividade das
cortes superiores do Brasil. A partir de dados quantitativos sobre julgamentos néo-
unanimes decididos pelo STF, essa perspectiva aponta para a existéncia de compor-
tamento deliberativo entre os ministros e ministras do STF, ainda que com importantes
contradicdes. De todo modo, frente as limitacdes expostas pelo funcionamento nao so
do judiciario, mas também pelo proprio direito tal qual verificado no contexto das soci-
edades plurais, na parte final do capitulo sdo apresentadas algumas das contribuicfes
gue procuram identificar que tipo de consensos e ajustes pode haver, no estagio atual
da modernidade, entre a normatividade juridica e outras normatividades sociais.

A constatacéo de fundo desta pesquisa, que identifica a grande diversidade de
valores compartilhados nas sociedades modernas como uma das razdes principais
para o aumento da preponderancia do judiciario sobre relevantes questfes morais,
parece receber contornos ainda mais agudos no caso latino-americano. Devido ao
fato de as constituicdes dos paises que formam regido serem internamente compostas
por matrizes normativas diversas, grande parte das controvérsias sociais passaram
paulatinamente a ser decididas pelas suas respectivas cortes superiores. Para Gar-
garella (2014) as raizes que permitem compreender este fendmeno sdo encontradas
no proprio processo historico da formacéo politica do continente.

Analisando as constituicbes promulgadas e outorgadas no periodo de 1810 a
2010, Gargarella entende que essas seriam fruto do conflitivo encontro entre trés gran-
des matrizes normativas. Desse modo, as posi¢cdes conservadora, republicana e libe-
ral sdo caracterizadas pelo autor de acordo com o modo pelo qual se relacionaram
com dois dos principais valores das nascentes sociedades modernas — a autonomia
individual e o autogoverno coletivo.

Os conservadores lutavam, precipuamente, para que o modelo politico afir-
mado constitucionalmente corresponda a uma especifica e particular concepcao de
bem. Uma vez que entendem haver uma unica verdade moral sobre a vida digna,
defendiam que seja apenas atraves desse especifico conjunto de valores que o direito
possa ser interpretado. Normalmente tocados por concepg¢des morais de tipo religiosa
0s integrantes dessa matriz normativa visavam restringir a influéncia da maioria da
populacao sobre os assuntos publicos através da afirmacao de uma elite politica. So-
mente assim seria possivel impor ordem protegendo os valores morais que devem

servir de horizonte normativo para todo o conjunto da sociedade (GARGARELLA,
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2014, p. 31). Por conta desta profunda preocupac¢do com a manutencéao do status quo
os conservadores se opuseram ao federalismo e ao sistema de balancos e contrape-
S0S como arranjos institucionais centrais a organizacdo do poder. Nesse sentido, a
forte presenca do centralismo politico e do modelo presidencialista atualmente obser-
vada em diferentes paises da regido tem suas origens nas primeiras constituicdes do
continente, marcadas pela matriz normativa conservadora?!?.

Os republicanos (GARGARELLA, 2014, p. 24), em posi¢ao oposta, considera-
vam ser o autogoverno o valor mais importante a ser compartilhado pelas sociedades
entdo emergentes. Por conta disso, defendiam que as constituicdes e os arranjos po-
liticos dela retirados devessem apresentar duas caracteristicas principais: o respeito
a vontade da maioria e o populismo moral. A primeira dessas caracteristicas dizia
respeito a pouca disposicao dos republicanos em outorgar o poder politico a qualquer
elite nacional ou estrangeira, o que explica também a defesa do federalismo enquanto
modelo de organizacdo do Estado e a descentralizacdo da autoridade que lhe é con-
sequente. O chamado populismo moral, a segunda das bandeiras republicanas, es-
tava ligada com a primeira uma vez que consistia em assegurar 0s meios que permi-
tissem com que a maioria possa fazer valer seus interesses. Afirmando uma certa
visdo de cidadania que punham relevo a participacdo dos individuos nos assuntos
publicos, os republicanos propunham transcender tanto a no¢cdo de moral privada,
prépria dos liberais, como a estrita no¢cao moral de Estado, defendida pelos conserva-
dores. Assim, mesmo quando entrassem em conflito com o exercicio da autonomia
individual, defendiam que os valores republicanos deveriam prevalecer.

Os liberais (GARGARELLA, 2014, p. 38), ainda que por motivos diversos dos
afirmados pelos conservadores, concordavam com estes que a vontade da maioria
deveria ser limitada. Defendidos sobretudo por grandes proprietarios de terra e de
meios de producéo, os valores compartilhados pelos liberais procuravam proteger a
agéncia individual frente as vontades da maioria, consideradas tendencialmente anar-
quicas. Buscando arranjos politicos que promovessem um certo equilibrio na disputa
pelo poder, defendiam a neutralidade moral do Estado. Desse modo, tanto o federa-
lismo como o sistema de freios e contrapesos eram entendidos enquanto instrumentos
necessarios para que se pudesse evitar a concentracao do poder em torno de apenas

alguns grupos sociais.

11 Sao exemplos a Constituicdo do Chile de 1823 e de 1833, da Coldmbia de 1843 e 1886 e a do México
de 1843 (GARGARELLA, 2014, p. 32).
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Uma vez caracterizadas essas trés diferentes matrizes normativas nas diferen-
tes Constitui¢cdes latino-americanas, Gargarella identifica a prevaléncia do que cha-
mou de “pacto liberal-conservador”, movimento que teve como objetivo principal res-
tringir a vigéncia e eficacia das principais bandeiras republicanas na organiza¢éo po-
litica dos diversos paises da regido. Este pacto, de modo profundamente pragmatico,
tinha como base o entendimento de que era necessario manter certos aspectos da
antiga ordem social conservadora para que o crescimento econémico, mesmo que
individual e concentrado, fosse possivel. Assim, tanto conservadores como liberais
optaram por restringir as liberdades politicas da maioria de modo a restringir a forca
das incomodas demandas republicanas por mudancas sociais e distribuicdo dos bens
econOmicos. Dessa forma, ao permitir grande concentragdo do poder ao mesmo
tempo em que adota os principios do sistema de balan¢os e contrapesos, a organiza-
cao do poder proposta pelo pacto liberal-conservador ndo logra responder aos proble-
mas politicos que constituem as sociedades latino-americanas.

Ainda que tal estado de coisas venha a ser alterado nas décadas finais do sé-
culo XX, qguando néo s6 o principio majoritario passou a ser reconhecido como subs-
trato definitivo das decisfes politicas, mas também grande pluralidade de direitos so-
ciais e coletivos foram positivados nas ConstituicGes democréticas dos paises latino-
americanos, Gargarella aponta para as dificuldades que este modelo apresenta para
se fazer efetivo. Ao mesmo tempo em que afirma o federalismo como modo de orga-
nizacdo do Estado, a Constituicdo brasileira de 1988, por exemplo, reserva um ex-
tenso rol de matérias que a competéncia executiva e legislativa da Uniéo, restringindo
assim a descentralizacdo do poder e seu uso pelos Estados e municipios.

Ou seja, se as sociedades modernas latino-americanas sdo marcadas por
grande pluralidade de valores e sistema normativos vigentes em um mesmo espaco
social, a forma com que essa diversidade moral foi expressa em seus respectivos

ordenamentos juridicos apresenta consequéncias diversas. Nesse sentido, ainda que

[...] em sociedades plurais, como as nossas, ndo se possa esperar que a
Constituicéo reflita uma Unica cosmovisdo, um projeto de organizacdo co-
mum. [...] o problema com este argumento, contudo, é simples de antever:
ninguém nega a importancia de contar com compromissos constitucionais di-
ferentes, proprios de sociedades plurais. O problema surge a partir do modo
gue se incorpora na Constituicéo tais valores. (GARGARELLA, 2014, p. 301,

traducéo nossalz)

12.4[...] en sociedades plurales, como las nuestras, no puede esperarse ni resulta deseable que la
Constitucioén refleje exclusivamente una consmovision, un projecto de organizacién comun. [...] El
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Assim, constituidas a partir dessas trés grandes matrizes politico-normativas,
as constituicdes latino-americanas apresentam grande dificuldade para serem eficien-
tes frente aos desafios impostos pela modernidade. A ADI 4983, que julgou a consti-
tucionalidade da Vaquejada constitui exemplo das dificuldades desta forma de com-
posicdo constitucional uma vez que tanto a liberdade de manifestacao cultural popular
guanto a vedacdo a crueldade aos animais sdo normas igualmente presentes na
Constituicdo Federal de 1988, abrindo possibilidade para que o conflito entre ambos
os valores se torne também conflito judicial.

Tal descompasso faz com que Gargarella (2015) entenda a pouca efetividade
dessas mesmas normas constitucionais como o principal sintoma que aponta para o
que considerou ser a “exaustdo da sala de maquinas da constituigdo”. Ou seja, assim
como as concepcgdes republicanas, também as concepcdes liberais e conservadoras
apresentam grande dificuldade em se concretizarem socialmente, terminando por dar
prevaléncia & manutencao do status quo. E justamente esta falta de coeréncia que faz
com que haja importante distanciamento entre a propria no¢éo de direito — central &
modernidade — e as préticas sociais cultuadas pelos diferentes grupos sociais. Sem
suficiente consisténcia, o ordenamento juridico constitucional apresenta grande difi-
culdade em fazer com que esses mesmos individuos e grupos, que formalmente estao
tocados pela imperatividade de suas decisfes, de fato hajam de acordo com suas
normas e dispositivos (GARGARELLA, 2014, p. 302). Assim, dado que 0s processos
histéricos de formacéo das sociedades modernas no contexto latino-americano pare-
cem nao encontrar outra saida juridica que ndo seja a convivéncia contraditéria de
importantes valores morais em um mesmo ordenamento constitucional, a propria va-
lidade das normas constitucionais acaba por ter sua imperatividade mitigada.

Ainda que néo trate diretamente dessas questdes, os argumentos de Garga-
rella oferecem uma estrutura explicativa que permite compreender a natureza de im-
portantes problematicas contemporaneas ligadas ao funcionamento da justica, como
0 crescente ativismo judicial e a judicializacdo da politica percebidos nas diversas ins-
tancias e jurisdicbes do continente. Consequente com esta analise, Brandao (2013)
argumenta que a judicializacéo da politica verificada no cenario brasileiro sé pode ser

bem compreendida através da andlise das condi¢fes institucionais que fazem com

problema con este argumento, sin embargo, resulta sencillo de entrever: nadie niega el valor de
contar con compromisos constitucionales diferentes, propios de sociedades plurales. El problema
surge a partir de los modos em que incorporar a la Constituicién tales valores”
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gue a atuacao dos juizes seja cada vez mais abrangente. Por um lado, a forma como
a democracia no Brasil esta organizada faz com as instituicbes majoritarias, de repre-
sentacao politica direta, esbarrem em importantes barreiras que restringem sua capa-
cidade de responder as diferentes probleméticas sociais. A grande pluralidade de par-
tidos politicos, que dificulta a consolidacdo de maiorias estaveis necessarias para a
implantac&o de politicas publicas de félego, por exemplo, faz com que a judicializacéo
seja entendida como conduta possivel, guando ndo desejavel, por parte dos membros
do Poder Judiciario e Ministério Publico.

O outro conjunto de fatores que ajuda a explicar a emergéncia da judicializacéao
no cenario brasileiro também estd em sintonia com as contraditérias consequéncias
da relacdo existente entre as matrizes conservadora, republicana e liberal descritas
acima. A convivéncia desses trés sistemas normativos faz com que seja grande o
namero de direitos individuais, sociais e coletivos, afirmados nas extensas cartas
constitucionais possibilitando aos juizes mobiliza-los de diferentes modos a fim de
fundamentar suas decisfes. Nesse sentido, a forma bastante ampla pela qual o con-
trole de constitucionalidade esta organizado no Brasil desde a promulgacédo da Cons-
tituicdo de 1988 faz com que esta forma de solucdo de conflitos juridicos e sociais seja
preferida frente aos rigores do processo legislativo necessario para aprovacao de
emendas legislativas que modifiquem o texto constitucional. Assim, parte relevante da
funcdo tipica do poder legislativo e do poder executivo sédo deslocadas ao poder judi-
ciario, que passa nao so a julgar as diferentes questdes contenciosas que lhe sédo
apresentadas, mas a também interferir na forma como politicas publicas sdo desen-
volvidas e préprio conteudo das normas legais.

A judicializacdo da politica, desse modo, é entendida como disfuncionalidade
tipica de sociedades que tém arranjos politicos e institucionais tocados por matrizes
normativas contraditérias. Ainda que sem investigar especificamente as rela¢gdes exis-
tentes entre esses diferentes sistemas normativos expressos no ordenamento juridico
brasileiro, Silva (2009) e outros (MENDES, 2010; VIEIRA, 2008) apontam para outra
consequéncia da forma como esta arranjado o sistema juridico brasileiro. Ao analisar
a qualidade das decisfes proferidas especialmente pelo STF, defendem a inexisténcia
de atividade verdadeiramente deliberativa entre os membros da corte. Nesse sentido,
0 caso brasileiro seria exemplo de deliberagéo externa (SILVA, 2009) uma vez as
decisbes do STF nao séo fruto de argumentacdes expostas em plenario, mas sobre-

tudo forjadas em resposta a fatores e pressdes alheios a atividade jurisdicional. O fato
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de os acordaos produzidos pelo STF ndo corresponder a um documento Unico capaz
de expressar organizadamente fundamentos que justificam a decisdo tomada pelo
plenério, assim como a pouca claridade argumentativa presente nos votos individuais
dos ministros e ministras, permitiria afirmar a inexisténcia de deliberag&o interna entre
0S ministros e ministras.

Nesse sentido, Leite e Brando (2016) analisam o modo como as normas de
funcionamento do STF previstas na Constituicdo Federal de 1988 e no Regimento
Interno do 6rgdo ajudam a explicar essa pouca disposicdo no que diz respeito a con-
sistente fundamentacéao das decisdes. Questionando a aparente contradicéo existente
entre a grande dispersao de fundamentos apresentados pelos ministros e ministras e
a formacéo de maiorias decisérias em diferentes julgamentos de controle de constitu-
cionalidade, os autores centram suas atengdes para o0 modo como a inconstituciona-
lidade de uma norma pode ser declarada.

Segundo o art. 9712 da Constituicdo Federal de 1988, apenas com a formacéo
da maioria absoluta dos membros do STF é que isso pode ocorrer. Para a maioria ser
formada, contudo, por forga do art. 173 do Regimento Interno do STF4, considera-se
apenas a conclusao do voto e ndo de sua fundamentacao. Ou seja, esta regra — no-
meada pelos autores de regra de maioria decisoéria simples (RMDS) — indica que as
razdes afirmadas pelos ministros na exposicéo de seus votos ndo tém relevancia para
a declaracdo ou ndo da inconstitucionalidade da norma em analise. A dimens&o quan-
titativa da atividade jurisdicional teria, nesse sentido, prevaléncia frente a densidade

qualitativa que justifica o sentido do voto.

13 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 97 - Somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6érgéo especial poderao os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

14 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, Art.173. Efetuado o julgamento, com o quorum do
art.143, paragrafo unico, proclamar-se-a a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade do preceito
ou do ato impugnados, se num ou noutro sentido se tiverem manifestado seis Ministros.

Paragrafo unico - Senéo for alcangada a maioria necessaria a declaragcédo de inconstitucionalidade,
estando licenciados ou ausentes Ministros em numero que possa influir no julgamento, este sera
suspenso a fim de aguardar-se o comparecimento dos Ministros ausentes, até que se atinja o
quérum.

Art.143 — O Plenario, que se reine com a presenga minima de seis Ministros, é dirigido pelo
Presidente do Tribunal.

Paragrafo unico — O quérum para votagdo de matéria constitucional e para a eleigdo do Presidente
e do Vice-Presidente, dos membros do Conselho Nacional da Magistratura e do Tribunal Superior
Eleitoral é de oito Ministros.
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Para os autores, somada a RMDS, ainda outras duas causas acessorias expli-
cariam o fato de a fundamentacéo dos votos dos ministros do STF apresentarem dis-
persao tdo profunda. A primeira delas diz respeito ao “principio de a causa de pedir
aberta”, que afirma que uma vez aceita a agdo de controle constitucional pelo STF,
esse dispbe de grande margem para interpretar a questao constitucional. A segunda
das questbes acessorias se relaciona a grande indeterminacédo presente sobretudo
nas Constituicdes de tipo analiticas, como € o caso da brasileira, que aborda de
grande diversidade de questdes, sem se restringir aos classicos temas constitucionais
gue tratam da unicamente organizacao do poder e dos direitos individuais, de primeira
dimenséo.

Estas conclusdes que apontam para a inexisténcia de processos deliberativos
no funcionamento regular do STF estdo bastante préximas das defendidas por Rodri-

guez, que ao se debrucar sobre o modo como decidem as cortes, conclui que

[a]s decisbes colegiadas sdo decididas por votacdo sem que haja a redacéo
de uma deciséo oficial da corte. Por esta razdo denomino a jurisdicdo brasi-
leira de justica opinativa e afirmo que sua legitimidade esta mais ligada ao
funcionamento institucional do Poder Judiciario como um todo do que a raci-
onalidade de sua argumentacao ou ao carisma individual dos juizes. (RODRI-
GUEZ, 2013, p. 63).

Contudo, ainda que compartilhe do diagndstico sobre as principais disfunciona-
lidades apresentadas pelo Poder Judiciario brasileiro ao realcar sua baixa densidade
deliberativa do STF, Rodriguez afirma suas contribuices sobre perspectiva tedrica
diversa. Para o autor, se a pluralidade é caracteristica distintiva da modernidade, nao
se pode esperar que o direito e seus operadores hajam com grau de previsibilidade e
consisténcia proprios de sociedades organizada por um unico horizonte normativo,
seja ele de tipo liberal, republicano ou conservador. Assim, a prépria noc¢ao de judici-
alizacéo da politica deixa de constituir uma problemética a ser solucionada. O pro-
fundo contato entre politica, valores morais e direito passa a ser compreendido como
elemento interno a forma por meio da qual podem ser buscadas solu¢gbes para os
diferentes conflitos cotidianamente presentes nas grandes sociedades.

Devido a este contexto plural, é de se esperar que seja elevada a complexidade
das demandas politicas, econdmicas e morais que a serem analisadas pelos juizes.

Dessa forma, o argumento de que a haveria exaustdo na sala de maquinas das cons-
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tituicbes (GARGARELLA, 2014) devido a presenca de diversos e contraditorios ele-
mentos politicos, econémicos e morais no ordenamento juridico, em ultima instancia
constitui diagnostico que reclama das condicionantes empiricas sobre as quais o di-
reito é forjado. A esperanca de que haja regras precisas ou que apenas um conjunto
especifico de principios constitucionais possa resolver os conflitos sociais sé poderia
ser imaginavel no momento em que, igualmente, apenas um conjunto de valores mo-
rais fosse verificado na sociedade. Esta pretenséo, portanto, ainda que seja capaz de
conferir maior consisténcia tedrica ao ordenamento juridico, promoveria também o

aprofundamento de algumas dificuldades na medida em que

[e]lm uma sociedade realmente marcada pela diferenca, ou seja, em que as
diferencas podem ser objeto de demanda por direitos, a defesa radical da
simplificacao das leis acaba por se constituir em um obstaculo intransponivel
para o avanco de reinvindicac¢des sociais. (RODRIGUEZ, 2013, p. 56).

Ou seja, a percepcédo de que direito e democracia so se relacionam na medida
em que diferentes atores sociais possam continuamente demandar solugdes para
suas diferentes caréncias impde continuas e necesséarias modificagcbes no direito vi-
gente. Se o regime politico que organiza dada sociedade é o democratico, ndo se
pode pretender que o direito tenha carater estatico. Ao contrario, esse respondera
sempre a um processo dindmico e relativamente vago. Estas caracteristicas fazem
com gue cada vez mais surjam casos dificeis nas instancias superiores do poder judi-
ciario, como séo as analises de constitucionalidade onde estdo em oposicao diferen-
tes valores morais socialmente compartilhados. Como é tipico nesse tipo casos, nao
se pode esperar que a lei seja capaz de informar qual conjunto de valores deve se
fazer valer e qual conjunto de valores deve ser suprimido sem que sejam mobilizadas
interpretac6es multidimensionais dos principios positivados na Constitui¢ao.

Dessa forma, somente na medida em que se considera o direito positivo a partir
nao de uma perspectiva demasiadamente formal, mas sim através da analise de sua
relacdo com as diferentes esferas da realidade social — movimentos sociais, formas
de governo, ideologias em disputa, etc. — € que se pode estabelecer relevantes pontes
entre as normatividades juridicas e as normatividades morais. Conforme debatido no
capitulo anterior, se a moral minima a ser compartilhada na modernidade deve ser
capaz de abrigar novos e diferentes valores proprios do pluralismo social, 0 mesmo

parece ocorrer com o direito: n&o se pode pretender que suas leis sejam sempre claras
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e objetivas. Cada vez mais presentes serdo as disputas sobre 0 modo como devem
ser interpretados os ordenamentos aprovados pelo legislativo nos debates contempo-
raneos. Devido a atual, mas ja ultrapassada organizacdo dos poderes?®, cabe aos
juizes decidir sobre tais questdes de modo final. No entanto, como e com que quali-
dade tais decisdes serdo de fato tomadas parece ser algo sobre o que as ciéncias
humanas ainda tém muito a dizer.

A baixa densidade deliberativa da decisao judicial apresentaria ainda outra di-
ficuldade relacionada a perspectiva sociologica que desenvolvemos acima. Dado que
as sociedades modernas atuais apresentam como caracteristica distintiva uma grande
e contraditoria pluralidade de grupos e valores morais, o judiciario passa ndo so a ser
considerado como o poder estatal responsével por decidir sobre muitos dos conflitos
que emergem de tais condicionantes sociais, como também o responsavel por comu-
nicar tal decisdo. Em um modelo ideal, a comunicacéo entre esta importante institui-
cao estatal e os diferentes grupos sociais engajados nos conflitos que constituem os
casos dificeis julgados pelo STF deveria dispor de suficiente grau de racionalidade
para que ambas as partes da acdo em analise tenham menos motivos para se consi-
derarem ultrajadas e, consequentemente, pouco inclinadas a cumprir seu dispositivo,
sobretudo em se tratando de casos de controle concentrado de constitucionalidade.

Nesse sentido, a abertura do julgamento de ADIs e ADPFs a intervencéo de
terceiros que possam trazer dados, informacdes e perspectivas capazes de qualificar
a decisdo da corte — nomeados de amici curiae — parece constituir também em impor-
tante mecanismo capaz de tornar mais eficiente a comunicacdo entre os diferentes
grupos e instituicdes envolvidas. Contudo, como veremos abaixo, sdo poucas as re-
feréncias feitas pelos ministros e ministras do STF em seus votos a tais contribui¢coes
e ponderagdes qualificadas produzidas pelos amici curiae.

O fato de tanto o processo de julgamento assim como a decisdo produzida pelo
plenéario do STF constituirem importantes momentos comunicativos onde a consistén-
cia argumentativa e racional de cada uma das partes do conflito pode ser melhor apre-
endida, ndo significa pressupor que tais decisdes tenham capacidade por fim aos con-
flitos morais que as perpassam. Como buscamos evidenciar acima, esta hipotética
capacidade estabilizadora da atividade jurisdicional s6 pode ser compreendida se en-

tendermos o proprio direito enquanto campo social relativamente imune as influéncias

15 Sobre este debate, ver Ackerman (2000).
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e pressodes produzidas nos diferentes grupos que compdem a sociedade como um
todo. Esta ndo parece ser as condicionantes sociais apresentadas pelas sociedades
modernas, sobretudo as constituidas através das dinamicas préprias do capitalismo
periférico. O modo de organizagdo da sociedade civil e das instituicbes estatais de-
mandam nesse contexto que as hormas sejam constantemente discutidas. Somente
assim os principios democracia poderiam se expressar enquanto valores amplamente
compartilhados (RODRIGUEZ, 2016b, p. 269).

No entanto, como é de se esperar em processos dinamicos, a discussdes sobre
a constitucionalidade das normas podem também abrigar argumentos que ao mesmo
tempo em que sao juridicos carregam consigo diferentes modos do que Rodriguez
(2016) chamou de perversao do direito, que ocorre através de trés formas principais:
zonas de autarquia, fuga do direito e falsa legalidade. A primeira delas, ocorre quando
representantes de diferentes regimes juridicos passam a decidir de forma arbitraria,
expondo o funcionamento de “modelos autoritarios ou meramente simbdlicos de legi-
timagao das decisdes” (RODRIGUEZ, 2016a). Ou seja, este conceito relaciona a pra-
tica juridica com seu necessario — mas nem sempre observado — vinculo com normas
superiores que autorizam a decisdo sem deixar demasiados espacos para arbitrarie-
dades. A segunda forma, a fuga do direito, se relaciona com o processo no qual dife-
rentes movimentos e atores sociais pressionam o ordenamento juridico a reconhecer
suas demandas. Aqui a perversao do direito acontece na medida em que os operado-
res do direito com legitimidade para decidir, decidem por se afastar do mesmo, em
tentativa de neutralizar a relevancia de certos setores da sociedade no processo de
interpretacdo legitima do que seja o direito. A Ultima das formas, a falsa legalidade,
diz respeito, sobretudo “[a] produ¢do de normas aparentemente universais, mas que
sdo efetivamente postas a servigo de interesses parciais” (RODRIGUEZ, 2016a, p.
104), a fim de serem aplicadas apenas a determinados grupos sociais e ndo toda a
sociedade. Ao criar normas regulamentares que limitam demasiadamente a efetivi-
dade de um direito, por exemplo, o poder publico ao mesmo tempo em que formal-
mente afirma dado direito, também restringe seu exercicio aos setores sociais inca-
pazes de cumprir tais regulamentos.

Como veremos ao analisar os dados oriundos desta pesquisa, ainda que em
graduacOes diferentes, essas trés categorias transparecem nos votos de alguns dos
membros do STF quando decidem sobre os diferentes casos analisados. Por outro

lado, os resultados produzidos em certa medida também se distanciam da percepcao
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de que os ministros e ministras do STF ndo agem de modo deliberativo quando deci-
dem sobre importantes assuntos publicos. Nesse sentido, faz-se necessario expor al-
gumas das recentes contribuicbes académicas que indiguem a necessidade de se
relativizar ou ao menos qualificar a hegemonica tese das “onze ilhas”.

Ao estudar especificamente o que chamou de “casos em que cada voto conta”,
ou seja, casos de controle de constitucionalidade decididos pelo STF por apenas um
ou dois votos, Oliveira (2017) procura evidenciar como se da a deliberacdo entre mi-
nistros e ministras. Através de analise majoritariamente empirica, a no¢éo do que seja
processo deliberativo foi construida a partir de quatro indicadores principais. O pri-
meiro deles diz respeito a frequéncia com que os membros do STF mudaram a direcéao
de seus votos devido ao convencimento a partir do voto deu outro ministro. Analisando
todos os nomeados casos em que cada voto conta de 1988 a 2014 a autora identificou
gue em 22% deles ocorreu tal mudanca de direcéo do voto (OLIVEIRA, 2017, p. 1896).
A segunda dimenséo, também analisada em nossa pesquisa, diz respeito a frequéncia
com que um ministro ou ministra faz referéncia explicita a argumentacao de outro,
seja no sentido de se contrapor, seja no sentido de solicitar outras explicagdes, ou
seja ainda no sentido de complementa-los. Em 56% dos casos analisados houve este
tipo de mencéao entre os membros do STF, o que indica a existéncia, a0 menos nesses
casos, de debate entre os ministros durante a sessdo de julgamento. O terceiro indi-
cador utilizado para inferir a intensidade da deliberacdo promovida pelos ministros e
ministras do STF diz respeito ao peso que o voto do relator da acdo de controle de
constitucionalidade teve sobre as outras decisbes. Os dados produzidos apontam
para a grande relevancia da fundamentacéo da deciséo do relator, que em 67% das
decisdes de casos onde cada voto conta sua posicao foi a vencedora. Assim, é pos-
sivel relativizar o entendimento de Silva (2009; 2013), que entende ser insignificante
o posicionamento do relator sobre o voto dos demais ministros, uma vez que a marca
preponderante da atuagdo dos ministros seria do personalismo decisério e da delibe-
racao externa.

O ultimo dos indicadores analisados por Oliveira diz respeito a frequéncia com
gue os ministros do STF fizeram pedido de vistas, evidenciando que em 53% das
decisdes acirradas néo houve pedido de vista (OLIVEIRA, 2017, p. 1899). Ainda que
a justificativa para existéncia do pedido de vistas seja possibilitar aos ministros e mi-
nistras do STF analisar de modo mais detido e aprofundado tanto os argumentos ja

apresentados pelos colegas de corte como também as implicagbes do caso, se faz
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necessario também realcar outro tipo de utilidade dado a este instrumento procedi-
mental.

Como é de conhecimento publico®, o pedido de vista também pode ser mobi-
lizado de modo a inviabilizar que o processo deliberativo produzido no plenario da
corte nao consiga produzir seus efeitos. Ministros inconformados com o entendimento
ja preponderante na corte sobre determinado tema, procuram fazer valer sua opiniao
ao impossibilitar a conclusdo do julgamento sob a justificativa de estarem ainda refle-
tindo sobre a questdo. Esta disposicéo, contudo, nédo significa que este instituto n&o
seja também mobilizado com a finalidade de aprimorar os argumentos expostos no
julgamento. Como veremos mais abaixo, na ADI 4983, o ministro Luis Roberto Bar-
roso mesmo estando em sintonia com o afirmado pelo relator Marco Aurélio, solicitou
vistas a fim de analisar em maior profundidade as alegacdes trazidas ndo sé pelas
partes da acdo, mas também pelos amici curiae, fazendo com que o debate girasse
em torno de suas posteriores reflexdes e ndo mais sobre, como costuma ocorrer, 0S
argumentos expressos no voto do relator.

Ainda que em diversos julgamento de tipo majoritario, onde cada voto conta,
nao estejam presentes cada um desses indicadores apontados por Oliveira, ndo pa-
rece ser prudente afirmar de pronto afirmar a inexisténcia de qualquer pratica delibe-
rativa entre os ministros e ministras do STF. Esta cautela tem raz&o de ser sobretudo
se analisarmos o ultimo periodo de formacéo da Corte. Nesse sentido, Mariano Silva
(2018), ao definir cada periodo como o intervalo de tempo onde ndo ocorre mudancas
na composicdo do STF superiores a um terco de seus membros, entende que seu
periodo atual de formacao iniciou em 2012, com a posse do ministro Teori Zavaski,
seguido do ministro Luiz Roberto Barroso, em 2013, do ministro Edson Fachin em
2015 e do ministro Alexandre de Moraes, em 2017.

Analisando o comportamento judicial dos membros do STF de acordo com essa
classificacdo, que comporta seis diferentes periodos desde 1988, Mariano demonstra
que a formacéo atual da corte € a que apresenta menor grau de dissenso entre 0s

ministros. De modo semelhante, a postura exercida pelos atuais ministros e ministras

16 Aqui nos referimos sobretudo ao pedido de vista do ministro Gilmar Mendes sobre a ADI 4650, que
adiou por um ano e cinco meses a conclusdo do julgamento sobre a constitucionalidade do
financiamento eleitoral de campanhas eleitorais (ADI 4650) e provocou inclusive mobilizagao entre
setores da sociedade civil que reclamavam pelo desfecho judicial da questdo (RECONDO, 2015).
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nao permite afirmar que, a excecédo provavel dos ministros Gilmar Mendes e Alexan-
dre Morais, se modifique de acordo com o Presidente da Republica que o tenha indi-
cado. Dessa forma, ainda que por caminhos metodolégicos diversos, Mariano Silva
guestiona, assim como Oliveira, a capacidade explicativa da tese das onze ilhas, ex-
posta acima.

Poder-se-ia argumentar que a relevancia desta tese permaneceria vigente se
direciondssemos as analises, ndo mais para as decisdes onde cada voto conta, mas
sim para as decisdes monocraticas que cada vez mais ocupam espaco ha atividade
jurisdicional do STF. Se no primeiro periodo de formacédo do STF (1988-1992) as de-
cisbes monocraticas ocuparam apenas pouco mais de 10% do total de decisdes pro-
feridas, no presente periodo (2012 — atual) as decisdes monocraticas compdem mais
de 60% das decisGes da mais alta corte do pais (MARIANO SILVA, 2018). Contudo,
mesmo com 0 aumento do exercicio da competéncia monocratica nas atividades co-
tidianas do STF, permanece reduzido o dissenso entre seus ministros e ministras.
Este estado de coisas é que permite Mariano questionar como esta divisao de trabalho
em onze ilhas monocraticas pode apresentar elevado grau de consenso se nao atra-
vés da existéncia da deliberacdo entre os membros do STF (MARIANO SILVA, 2018,
p. 52).

Como sera exposto nos proximos capitulos, ainda que ndo constitua o principal
objetivo deste presente trabalho, os dados produzidos através da analise de contetdo
das quatro acdes de controle concentrado de constitucionalidade que constituem o
objeto empirico dessa pesquisa indicam que ha comportamento deliberativo entre os
ministros e ministras, inclusive no que diz respeito a relacao verificada entre normati-
vidade juridica e normatividade moral presente nos casos analisados. Mesmo ha-
vendo contradicdes nas exposicdes feitas por alguns dos membros do STF, inclusive
em alguns casos com tentativas de limitar a eficacia da deciséo proferida pelo plena-
rio, a tese das onze ilhas, do personalismo decisional e da deliberagdo externa nao
sao por si so suficientes para constituir substrato tedrico que dé conta do fenémeno
analisado.

Se por um lado esses recentes trabalhos questionam as insuficiéncias analiti-
cas das diferentes interpretagfes construidas mais ou menos em acordo com a tese
das “onze ilhas”, tais pesquisas pouco tratam sobre a qualidade dessa deliberacéo.
Se haindicios, sobretudo nos casos decididos por maioria de votos, que de fato houve

trocas argumentativas entre os membros do STF, o tipo de deliberacao e sua relagéo
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com as diferentes questdes que perpassam a formacéo da deciséo judicial pouco pu-
deram ser analisados. A propria nocéo sobre o que seja deliberacéo e sobre o espaco
social em que ela deve se expressar pode modificar o sentido das analises sobre o
fendmeno. Como dito acima, por exemplo, se para alguns o uso do pedido de vistas
indica que o ministro ou ministra do STF ira depositar maior atencéo sobre a questao
gue constitui a acdo judicial em julgamento (OLIVEIRA, 2017) para outros o uso desse
mesmo instrumento é identificado como recurso utilizado pelos ministros e ministras
inconformados com o provavel entendimento do plenério (MARIANO SILVA, 2018).

De modo semelhante, a conclusédo de que néo ha deliberacdo entre os mem-
bros do STF supBe que essa constitui procedimento restrito aos espacos formais de
atuacao dos juizes, sobretudo o plenario, onde o colegiado pode se expressar e argu-
mentar. Contudo, se a deliberacéo for compreendida como processo social mais am-
plo, de interesse de diferentes setores da sociedade, a influéncia exercida ndo so pe-
los amici curiae mas também de diferentes grupos da sociedade civil e das instituicbes
do Estado passa a ser compreendida como indicio de sua ocorréncia, uma vez que
se reconhece que as decisdes judiciais produzem consequéncias que transcendem,
em muito, os limites do direito.

A sociologia politica durkheimina debatida no capitulo anterior apresenta pers-
pectiva tedrica que se aproxima com este segundo entendimento. Se compreender-
mos a deliberacédo ndo sé como um procedimento formal que permite o contato entre
diferentes argumentos qualificados de modo a produzir a melhor deciséo sobre uma
guestao especifica, mas sim como processo social central para o estabelecimento de
relac6es duradouras e suficientemente estaveis entre diferentes atores sociais, a de-
liberacdo de tipo externo questionada por Silva (2009) deixa de consistir em compor-
tamento a ser superado pelos ministros e ministras do STF.

Isso ndo significa, contudo, que a mera existéncia de diadlogos entre a corte e
diferentes setores interessados nas causas analisadas pelo 6rgao superior seja algo
desejavel por si s6. O modo pelo qual este didlogo deve ser estabelecido também
constitui importante dimensao a ser observada, caso contrario, o proprio carater deli-
berativo estaria comprometido pelas ligacbes particulares e demasiadamente estrei-
tas entre os membros do STF e determinados setores sociais. Assim, nesse cenario
em que se reconhece as profundas relacdes estabelecidas entre a atividade jurisdici-
onal da mais alta corte do pais com o conjunto dos grupos da sociedade civil e insti-

tuicOes estatais, torna-se relevante questionar que tipo de decisao se pode esperar
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do STF. Em contexto onde a diferenca e a pluralidade de valores comp&em néo sé o
cotidiano das sociedades, mas também o conteido normativo dos textos constitucio-
nais, que tipo de solucdo os juizes podem ainda afirmar?

Também instigados por este questionamento é que nos proximos capitulos nos
determos a analisar como a normatividade juridica se relaciona com a normatividade
moral. Que tipo de decisdo é oferecida pelos ministros do STF quando se debrucam
sobre importantes conflitos morais presentes na sociedade brasileira atual? Procuram
fundamentar suas decisdes através do uso de debates e teorias do direito ou fazem
uso de diferentes perspectivas normativas difundidas na sociedade sobre as questdes
analisadas? Como veremos abaixo, a relacdo estabelecida entre esses ambitos varia
entre as decisdes proferidas de modo unanime — ainda que tratassem de importantes

conflitos sociais — e as decisfes proferidas de modo majoritario, onde cada voto conta.
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4 OPERACIONALIZACAO CONCEITUAL E METODOLOGIA DE PESQUISA

Para que seja possivel investigar o modo como normatividade moral se relaci-
ona com a normatividade juridica, diferentes caminhos podem ser tomados. Um deles
€ 0 que procura compreender como os diferentes conflitos morais que chegam as
instancias judiciarias sdo decididos pelo juizo competente. Os discursos oferecidos
pelos ministros e ministras do STF através da fundamentagédo de seus votos consti-
tuem, nesse sentido, importante objeto empirico capaz de auxiliar na compreenséo
desta tematica.

Para importantes correntes de estudo sobre o comportamento dos juizes, con-
tudo, os motivos que os mesmos oferecem quando afirmam seus votos nao passariam
de simples justificativas buscadas a posteriori para conferir formalidade e aparéncia
juridica a decisbes que, verdadeiramente, sdo explicadas pelas origens e interesses
particulares que cultiva cada juiz. E a partir dessa perspectiva que se constituiram
linhas de estudo como o realismo juridico (LEITER, 2005) e o modelo atitudinal (EPS-
TEIN; KNIGHT; MARTIN, 2003). Ainda que esta abordagem seja de grande utilidade,
sobretudo para se investigar a relacédo entre as decisfes judiciais e a organizacao das
competéncias do poder estatal, esta ndo parece ser a abordagem mais frutifera
guando nos debrugcamos sobre os conflitos morais decididos pela corte.

Sobretudo nesses casos, “os discursos juridicos, ao invés de ocultarem segre-
dos do comportamento judicial, sdo elementos por meio dos quais 0s juizes confes-
sam, a sua maneira, os seus motivos” (MARIANO SILVA, 2018, p. 44). Isso ocorre
sobretudo porque, conforme visto no capitulo anterior, a atual formacao do STF apre-
senta grau relativamente baixo de dissenso no que diz respeito a grande maioria das
acOes julgadas em controle concentrado de constitucionalidade e tampouco se ob-
serva clivagem generalizada que permita relacionar o comportamento de seus minis-
tros a indicacao presidencial que o escolheu para assumir assento na mais alta corte
do pais. Nesse sentido, levar a sério as fundamentacdes oferecidas pelos membros
do STF nédo se confundem com aceita-las de pronto como honestas ou transparentes,
mas sim em compreender que a partir de sua analise se pode evidenciar os diferentes
modos, em acordo ou desacordo com 0s preceitos juridicos, através do qual o direito
se relaciona com as tematicas sobre as quais emite decisao final.

A fim de evidenciar e classificar com maior clareza essas diferentes facetas que

constituem a deciséo judicial, neste trabalho utilizamos enquanto método principal de
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pesquisa a analise de contetdo (BARDIN, 1977). De modo subsidiario, também se
seguiu as orientacdes metodologicas proprias da analise retérica (LEACH, 2002).

Para que a aplicagdo metodoldgica tivesse consisténcia e efetividade, foi utili-
zado o software NVIVO 11. Neste ponto, contudo, faz-se importante ressaltar que,
devido as incompatibilidades entre os arquivos disponibilizados no site do Supremo
Tribunal Federal, onde constam o inteiro teor das decisdes que constituem o objeto
empirico desta pesquisa e algumas das ferramentas do software NVIVO 11, alguns
instrumentos de analise oferecidos pela plataforma ndo puderam ser utilizados. Foi o
caso da ferramenta “nuvem de palavras” e outras relacionadas. Isso deveu-se a forma
incompleta pela qual o software permitia selecionar os trechos considerados relevan-
tes dos votos analisados, sempre deixando de fora algumas palavras ou mesmo linhas
inteiras do excerto. Outra dificuldade que envolveu o material oferecido pelo site do
STF e seu processamento no NVIVO 11 diz respeito ao fato de que o acérdao de cada
acao constitui um documento Unico, composto de todos os votos proferidos. Como
nao foi possivel fragmentar este documento, o software ndo pode identificar cada um
dos votos como uma “fonte” especifica, apenas enquanto um unico “nd”, limitando a
utilizacao dos recursos de analise oferecidos na plataforma.

Estas dificuldades, contudo, ndo impossibilitaram a aplicacdo da analise de
conteudo as 1.179 paginas que constituem os quatro acordaos analisados. Assim,
inicialmente se fez uma extensa leitura flutuante (BARDIN, 1977) de modo a permitir
com que as primeiras unidades de sentido e suas correspondentes categorias induti-
vas pudessem emergir. A tais categorias se aplicou sistematicamente a reducéo de
sentido, com a intencdo de torna-las menos generalizaveis e contraditérias.

Contudo, devido a complexidade do objeto analisado, por vezes nao foi possi-
vel seguir o principio da exclusividade muatua entre duas categorias. Nesses casos em
gue houve coocorréncia, as unidades de sentido foram inseridas nas duas categorias
com as quais fazia referéncia. Importante salientar também que o chamado relatério,
parte inicial do acérdao onde o ministro relator expde todos 0s principais acontecimen-
tos processuais, intervencdes relevantes e argumentos levantados pelas partes en-
volvidas na questao, ndo foram considerados como integrantes do universo que com-
pds a andlise de conteddo, uma vez que esta parte ndo se destina a exposi¢do de
argumentos e consideracdes dos ministros, mas simplesmente de informar o estagio
final da acdo posta em julgamento. Ainda, nos casos em que o voto foi proferido oral-

mente, constando sua transcrigcdo no corpo do acoérddo, e posteriormente 0 ministro
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ou ministra fez ainda com que seu voto escrito fosse também inserido no acérdéao, a
opc¢ao metodoldgica tomada foi no sentido de evitar duplicidades indevidas de trechos
sobremaneira semelhantes ou mesmo idénticos.

Desse modo, foram produzidas sete categorias indutivas que segmentam 0s
principais trechos e argumentos presentes nos acordaos. Tais categorias foram divi-
didas de acordo com 0s ministros ou ministras que as proferiram. Além disso, esta
pesquisa também contou com trés categorias de tipo dedutivo, produzidas em didlogo
com o referencial tedrico que da base a este trabalho. Abaixo apresentamos as carac-
teristicas principais destas trés categorias dedutivas e em seguida as sete categorias
indutivas.

Antes, contudo, é necessario explicitarmos uma necessidade particular desta
pesquisa no que diz respeito ao modo de referenciar os excertos citados abaixo. Como
0s votos dos ministros e ministras formam um Unico documento — o acérdédo — se
seguissem a orientacdo predominante, as referéncias dos argumentos apresentados
acabariam por omitir a relevante informacgédo sobre qual a autoria de cada excerto,
limitando-se e expor o relator do caso referido. Por isto, sempre que citarmos abaixo
um excerto que constitui objeto desta pesquisa, o faremos do seguinte modo: primei-
ramente sera indicado a que acdo de controle concentrado de constitucionalidade se
faz referéncia, posteriormente serd indicado o nome do membro do STF que € autor
do excerto, e por ultimo seréd indicado a pagina do ac6rddao na qual o mesmo esta
expresso. Dessa forma, acreditamos que o entendimento sera facilitado o entendi-
mento sobre as categorias criadas por esta pesquisa assim como o0s resultados das

analises aqui apresentadas.

4.1 CATEGORIAS DEDUTIVAS

Uma vez que a moral constitui normatividade de tipo especifico e diverso da
normatividade juridica, faz-se importante aprofundar aqui o modo através do qual a
relacdo entre esses dois sistemas pode ser empiricamente analisada. Neste ponto,
algumas contribuicdes de Heimer (2010) sdo relevantes. Através de pesquisas

empiricas que se debrugcaram sobre os conflitos juridico e morais que perpassam a
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area da saudel’, esta socidloga percebeu a existéncia de trés modos através dos
quais direito e moral se relacionam. Por vezes estes sistemas normativos reconhecem
a existéncia do que chamou de uma “moral do direito”; por vezes ambos sistemas
convivem entre si, promovendo o vinculo nomeado de “moral e direito”; e em outros
casos ha clara oposicao entre eles, configurando o tipo “moral ou direito”. Ainda que
com importantes modificagdes, as trés categorias dedutivas que apresentamos abaixo
foram concebidas em contato com estas nogdes propostas por Heimer?8,

No primeiro caso, que optamos por chamar de “argumentos de
fundamentagcdao moral”’, o vinculo entre direito e moral se caracteriza pela
necessidade de a norma juridica estar assentada em um fundamento moral. Esta
categoria inclui em seu escopo argumentos construidos pelos ministros e ministras do
STF que estabelecem como condi¢cédo de validade da norma juridica a existéncia de
norma moral que Ihe dé sustentagcdo. O que se supde aqui € que para que uma lei
tenha validade no ordenamento juridico € necessario que ela, para além de apresentar
todos os requisitos formais, esteja fundada também em certo conjunto de valores
morais amplamente compartilhados por grupo expressivo da sociedade em questao.
Ou seja, ha aqui o entendimento de que a norma juridica para ser valida e eficaz
precisa ser desejada e compartilhada coletivamente como um bem moral, em
aproximagao com o proposto pela perspectiva durkheimiana.

Importante dizer ainda que os argumentos que compde esta categoria por
vezes dao relevancia para as consequéncias que a lei ou pratica social em julgamento
causariam a sociedade caso tenha sua constitucionalidade afirmada. Defende-se
assim a necessidade de o sistema juridico apresentar uma moral minima para que as
pessoas por ele tocadas estejam dispostas a aceitar seus resultados mesmo quando
suas demandas s&o negadas. O ministro Barroso, por exemplo, quando proferiu seu

voto na ADI 4.983 que tratou sobre a Vaquejada, apresentou o seguinte argumento:

[...] a vedacao da crueldade contra animais na Constituicdo Federal deve ser
considerada uma norma autdbnoma, de modo que sua prote¢cdo nao se dé
unicamente em razdo de uma funcgéo ecoldgica ou preservacionista, e a fim
de que os animais n&o sejam reduzidos a mera condi¢do de elementos do

17 Conflitos como a possibilidade terapéutica de por fim a vida de pessoa em estado vegetativo
permanente; a deliberada prescrigdo por médicos de medicamento mais eficaz para o tratamento e
AIDS, no entanto, de venda proibida no pais; etc.

18 Contudo, as categorias abaixo apresentadas tém caracteristicas diversas das propostas pela autora.
Isto se deve sobretudo ao fato de este trabalho ter como método a analise de conteudo e como
unidade de codificagdo os argumentos utilizados pelos ministros e ministras do STF para
fundamentar seus votos.
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meio ambiente. S6 assim reconheceremos a essa vedagdo o valor
eminentemente moral que o constituinte |he conferiu ao propé-la em
beneficio dos animais sencientes. (ADI 4983, Barroso, p. 42, grifo meu).1°

Outro exemplo de argumento que compbe esta categoria dedutiva é o
argumento do ministro Ayres Britto também sobre ADI 3.510, que julgou a

constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias humanas:

N&o estou a ajuizar sendo isto: a potencialidade de algo para se tornar pessoa
ja é meritéria o bastante para acoberta-lo, infraconstitucionalmente, contra
tentativas esdruxulas, levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade
fisiolégica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido,
o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. (ADI 3510, Ayres
Britto, p. 39).

Aqui o que fundamenta a protegao contra tentativas “esdruxulas, levianas ou
frivolas” de obstar a continuidade fisiolégica do embrido é sua potencialidade de se
tornar pessoa. Ainda que o ministro Ayres Britto tenha negado que tal potencialidade
constitua direito do embrido, dado que “o embrido é embrido, o feto € o feto e a pessoa
humana é pessoa humana” a sua prote¢ao deve ser observada. E ela nao depende
de lei, constituindo normatividade moral.

Diferente é o que ocorre quando o sistema juridico € utilizado como meio para
definir se a norma deve ter sua validade reconhecida. Nessa categoria de analise, que
chamamos de “argumento juridico”, o juiz se esforga por verificar se a norma ou
pratica moral que tem sua constitucionalidade analisada é compativel com o sistema
juridico através de diferentes técnicas de interpretacdo que levam em conta a
coeréncia e sistematicidade do ordenamento juridico. Este tipo de argumento é
exemplificado pelo ministro Celso de Mello, quando do julgamento que tratou da uniao
homoafetiva. Neste caso, foi através da analise do sentido da inclusdo do instituto da
uniao estavel no texto constitucional que o ministro encontra razbes para afirmar sua

compatibilidade com as uniées homoafetivas:

[o] referido preceito [unido estavel] foi inserido no texto constitucional no afa
de proteger os companheiros das unides nao matrimonializadas, coroando
um processo histérico que teve inicio na jurisprudéncia civel, e que se voltava
aincluséao social e a superagao do preconceito. Por isso, € um contra-senso
interpretar este dispositivo constitucional, que se destina a ‘inclusao’,

19 Como dito na pagina anterior, optamos por padronizar as referéncias dos excertos que compdem o
objeto empirico da pesquisa deste modo para que fique explicitado o autor de cada um dos excertos
que compdem, todos juntos o acérdao unico referente a cada uma das causas aqui analisadas.
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como uma clausula de exclusdao social, que tenha como efeito
discriminar os homossexuais. (ADI 4277, Celso de Mello, p. 233, grifo meu)

Outro exemplo deste tipo de argumento é este excerto do voto do ministro
Menezes Direito quando da votagcdo da ADI 3510, que em 2008 analisou a

constitucionalidade das pesquisas com células tronco embrionarias:

Neste julgamento, penso que deve ficar claro que nao se trata aqui de buscar
uma defini¢do cientifica de determinado evento fazendo uma declaragéo de
principios de natureza religiosa, canfnica. Nao se pode pdr a questdo sob
esse angulo. Trata-se, ao contrario, de decidir uma questdo sob o angulo
juridico, o que nao afasta a necessidade de buscar perspectiva interdisciplinar
considerando valores apropriados que nao se esgotam em um s6 segmento
do conhecimento humano. (ADI 3510, Menezes Direito, p. 104).

Como se pode perceber, nesta citacdo o direito ndo se opde diretamente as
diferentes concepg¢des morais, mas é compreendido como arbitro que, sem afastar a
interdisciplinaridade propria do caso, decidira sobre sua procedéncia ou nao.

A Ultima das categorias dedutivas, que chamamos de “argumento de
oposig¢ao”, afirma uma completa diferenciagdo entre normas morais e juridicas.
Bastante proxima da perspectiva defendida pelo positivismo juridico, este modo de
compreender a relagao entre direito e moral é atento apenas para a dimensao do
dever expresso no ordenamento legal. Nao € relevante, portanto, se as normas
juridicas entram em conflito com normas morais e quais as consequéncias desse
encontro. O que importa é saber se estas leis foram aprovadas pelas instancias
competentes e de acordo com os critérios formais necessarios. Segundo Heimer
(2010), sua defesa teria espago quando o sistema legal se recusa a competir com
outros sistemas normativos, inclusive o moral, ndo deixando brecha para necessarias
ponderacdes que acomodem diferentes perspectivas sobre a causa em analise pelo
judiciario. Aqui, um argumento utilizado pela ministra Rosa Weber proferido durante o
julgamento da ADI 4983 que analisou o status da Vaquejada frente a vedagcado a
crueldade aos animais prevista no artigo 225 da Constituicdo Federal?®, exemplifica

esta categoria:

E se a crueldade ao animal é insita a vaquejada, enquanto um entretenimento,
ela é manifestagao cultural que, como disse o Ministro Marco Aurélio, nao

20 CFRB, art. 225, § 1°, VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade.



75

encontra agasalho no artigo 215 da nossa Constituicdo. (ADI 4.983, Rosa
Weber, p. 65).

Ainda que os argumentos de oposi¢cdo, como se vera abaixo, sao utilizados
com menor frequéncia pelos ministros, por vezes adquirem protagonismo. E o caso
do voto proferido pelo ministro Ricardo Lewandowski que ainda que tenha votado
favoravelmente a constitucionalidade da unido homoafetiva (ADI 4277), levantou
argumentos que tencionavam a decisdo proferida pelo STF ndo s6 com o texto
constitucional, mas também com a “vontade do legislador constituinte” que a

promulgou. A longa citagdo abaixo € caso exemplar desse tipo argumentativo:

Verifico, ademais, que, nas discussodes travadas na Assembléia Constituinte
a questdo do género na unido estavel foi amplamente debatida, quando se
votou o dispositivo em tela, concluindo-se, de modo insofismavel, que a uniao
estavel abrange, unica e exclusivamente, pessoas de sexo distinto. Confira-
se abaixo:

‘O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do
constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3°. Este paragrafo prevé:
‘Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento’ Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela
imprensa, seja pela televisdo, com manifestacao inclusive de grupos gaysés
(sic) do Pais, porque com a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo
que a unido poderia ser feita, inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto
foi divulgado, por noticiario de televisdo, no showastico (sic), nas revistas e
jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste paragrafo, teve a preocupagao
de deixar bem definido, e se no § ° : ‘Para efeito de protegdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua converséo em casamento’. Claro que nunca foi
outro o desiderato desta Assembléia, mas, para se evitar toda e qualquer
malévola interpretagdo deste austero texto constitucional, recomendo a V.
Exa. que me permitam aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Todos os que estiverem
de acordo permanecam como estédo. (Pausa). Aprovada (Palmas).’

Os constituintes, como se vé, depois de debaterem o assunto, optaram,
inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a relacdo entre pessoas
do mesmo sexo no conceito juridico de unido estavel. (ADI 4.277,
Lewandowski, p. 101-102).

Essas trés categorias de analise, produzidas no estreito contato com as
construgdes teoricas apresentadas e discutidas no capitulo tedrico, constituem os
principais instrumentos utilizados por esta pesquisa. Abaixo, no entanto,
apresentamos outras categorias construidas e utilizadas na aplicagdo da analise de

conteudo.
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4.2 CATEGORIAS INDUTIVAS

Assim, além das trés categorias dedutivas acima trabalhadas — argumento de
fundamentacdo moral; argumento juridico; e argumento de oposi¢do — esta pesquisa
também utilizou das seguintes categorias emergidas durante a aplicacdo da analise

de conteudo:

4.2.1 Caracterizagéo do fato

Esta categoria se relaciona com elementos concretos do caso em analise (0
que constitui, objetivamente, a pratica da vaquejada, por exemplo), sem fazer uso de
consideragdes morais. Os excertos incluidos nesta categoria relacionam a
constitucionalidade da questao em analise a sua caracterizacao factual. Assim, dizem
respeito a recurso retérico que visa afastar a possibilidade de posicionamento
divergente na medida em que delimita o que ocorre "no mundo dos fatos". Na
fundamentacéo do voto proferido pelo ministro Barroso quando do julgamento sobre
a ADI 4983, que tratou da constitucionalidade da Vaquejada, a caracterizagao do fato
serviu como um dos principais eixos argumentativos através do qual se buscou afirmar

a existéncia de crueldade aos animais, como se vé neste excerto selecionado:

[...] dois competidores a cavalos perseguem um boi que sai em disparada em
uma pista de competigcao, apds ser solto do “brete”, local onde o boi fica
enclausurado antes de iniciar a prova. O objetivo da dupla é derrubar o boi
dentro de um espago demarcado entre duas linhas feitas geralmente a cal,
denominado ‘faixa’. Apds o animal ser solto, os dois vaqueiros competidores
correm paralelamente entre si e lateralmente ao boi, um de cada lado. Cada
um deles tem func¢des determinadas. O ‘vaqueiro-esteireiro’ é responsavel
por direcionar o boi ao longo da pista, emparelhando-o com o ‘vaqueiro-
puxador’. Préximo a ‘faixa’, o vaqueiro-esteireiro recolhe a cauda do animal e
a entrega ao vaqueiropuxador, para que este, tracionando-a e torcendo-a
lateralmente, derrube o boi dentro do espa¢o demarcado. (ADI 4.983, Barroso,
p. 32).

4.2.2 Caracterizagcdo moral do fato

Esta categorizacao foi criada para que se pudesse analisar os excertos que,
ainda que se relacionem a moral ou ao direito, ndo apresentam nenhum argumento
identificavel. Nesse sentido, incluem-se aqui excertos que simplesmente afirmam, por

exemplo, ser imoral determinada pratica analisada. Também se considerou
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“caracterizacdo mora do fato” quando o ministro ou ministra expde a falta de relevancia
moral do caso em analise; ou apenas infere o alcance moral do fato. Utilizando-se do
mesmo voto do ministro Barroso acima referido, a caracterizagao da pratica enquanto

cruel constitui também fator determinante.

Na vaquejada, a tor¢géo brusca da cauda do animal em alta velocidade e sua
derrubada, necessariamente com as quatro patas para cima como exige a
regra, € inerentemente cruel e lesiva para o animal. (ADI 4983, Barroso, p.
26).

4.2.3 Referéncia a autores

Esta categoria inclui todas as referéncias a autores feitas nos votos dos minis-
tros nos diferentes acordédos. Dada a grande diversidade de autores referenciados,
criou-se também as subcategorias de acordo com a area na qual o autor citado faz
parte, podendo ser: doutrina juridica; ciéncias humanas; filosofia; politica partidaria;
biologia; personalidade social. De modo semelhante, esta categoria foi dividida entre
referéncia a autores brasileiros e referéncia a autores estrangeiros, que em sua quase

totalidade dizem respeito a autores europeus ou estadunidenses.

4.2.4 Referéncia as normatividades juridicas

Nesta categoria foram incluidos todos os excertos presentes nos votos dos mi-
nistros do STF que fizeram referéncia a qualquer material produzido pela estrutura
formal do Estado — leis, acérdaos, projetos de lei, leis ja revogadas, referéncia a de-
bates ocorridos no legislativo. Por questfes de sistematizacdo aqui também foram
criadas duas subcategorias: referéncias a normatividades juridicas nacionais e refe-
réncia a normatividades juridicas internacionais — sendo que a grande maioria destas
tltimas dizem respeito a jurisprudéncia proferida por tribunal constitucional europeu

ou estadunidense.
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4.2.5 Referéncia a sociedade civil

Uma vez que em todas as quatro a¢gdes de controle de constitucionalidade foi
admitida a participagdo no processo de integrantes da sociedade civil como amici cu-
riae, e também foram feitas audiéncias publicas a fim de ouvi-los e clarificar o enten-
dimento dos ministros e ministras sobre os pontos implicados no julgamento, nessa
categoria inclui-se todas as referéncias, mesmo as protocolares, a estes atores e sua

participagdo no processo.

4.2.6 Referéncia a dados historicos e cientificos

Esta categorizagao inclui todos os casos em que 0s ministros do STF, para
fundamentar seus votos, utilizam-se de dados e documentos produzido por agéncias
como o IBGE e IPEA. Também foram incluidos aqui excertos que citam relatorios de

agéncias nao governamentais, sejam elas nacionais ou estrangeiras.

4.2.7 Opinido sobre o STF ou sobre os outros Poderes de Estado

Aqui foram incluidos os excertos onde os ministros do STF se referem ao pro-
prio 6rgdo em que estdo vinculados ou a outros poderes de Estado, seja do Legislativo
ou o Executivo.

Importante frisar que todos os excertos que dizem respeito a cada uma dessas
categorias foram incluidos nas mesmas. Ou seja, mesmo que certo precedente ja
tenha sido citado anteriormente por algum ministro em seu voto, se ele voltou a Ihe
fazer referéncia, esta nova citagao foi também computada. A razdo por esta opgao
metodoldgica € que a quantidade e recorréncia nas citagbes dizem muito sobre os
sentidos do documento analisado. Se um ministro, por exemplo, insiste em utilizar a
obra de um autor estrangeiro para justificar seu voto, citando-o diversas vezes, esta é
informacao importante para que se compreenda seu voto.

Como dito anteriormente, certos excertos foram incluidos em duas categorias
diferentes. Ainda que este procedimento seja questionado por Bardin (1977),
seguimos o entendimento mais contemporaneo (BAUER, 2002) onde se afirma que
as unidades de codificagdo (os excertos) sao elementos complexos, podendo

apresentar diversos significados possiveis. Portanto, ainda que se tenha procurado
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produzir categorias de analise excludentes entre si, por vezes a dupla categorizacao
de um mesmo excerto apresentou-se como imperativa. Isto ocorreu sobretudo com
duas das categorias dedutivas criadas — os “argumentos de fundamentagdo moral’ e
os “argumentos juridicos”. Contudo, também houve vinculos com as categorizagdes
que aglutinaram os excertos sobre “caracterizagao do fato” e “caracterizagdo moral”.

Tendo por base, portanto estas categorias de andlise foram feitas leituras
detalhadas dos votos de cada um dos ministros do STF. Os dados gerados indicam a
grande centralidade conferida pelos ministros aos argumentos morais, em alguns
casos se sobrepondo mesmo aos argumentos juridicos. Os resultados indicam
também a existéncia de comportamento por muitas vezes coeso e dialogado entre os
ministros, o que pée em questao, ainda que de modo parcial, a tese que afirma a
inexisténcia de deliberacdo entre os ministros e ministras. Estas questbes sao

expostas em maior detalha mais abaixo.



80

5 ANALISE DOS ACORDAOS

Conforme apresentado na introducao, esta pesquisa constitui esforco de com-
preender como a normatividade moral se relaciona com a normatividade juridica na
fundamentacéo dos votos proferidos pelos ministros e ministras do STF quando dife-
rentes casos morais sao julgados. Nesse sentido, o objeto empirico é composto por
quatro acordaos, que abrangem conflitos morais de diferentes tipos. Os dois primeiros
a serem discutidos, a ADI 4277 que julgou a constitucionalidade da unido homoafetiva
e a ADPF 186 que julgou a constitucionalidade das cotas raciais como critério de se-
lecdo para o ingresso em universidades publicas, foram decididas de modo unanime
pelos ministros, a primeira com provimento a acao proposta, e a segunda com rejeicao
ao pedido para que as acdes afirmativas implementadas nas universidades federais
fossem barradas.

As duas outras acfes de controle concentrado de constitucionalidade, como
vimos acima, sao casos mais raros, dado que foram decididas com a diferenca de
apenas um voto. A ADI 3510 que questionou da constitucionalidade das pesquisas
com células tronco embrionarias humanas foi vencida por seis votos contrarios e cinco
votos favoraveis e a ADI 4983 que tratou da constitucionalidade da pratica da Vaque-
jada foi provida, em votacao apertada onde seis votos afirmaram a correcédo da acao
de inconstitucionalidade e cinco votos nédo viram qualquer incorregdo no texto legal
em analise.

A exposicao tem dois eixos principais, um mais ocupado em demonstrar como
as normatividades morais e juridicas se relacionam nos votos, e o segundo em mos-
trar as diferentes estratégias retdricas e argumentativas utilizadas pelos ministros e
ministras de modo a fazer valer seu entendimento. Na parte final do capitulo sdo apre-
sentados os principais achados desta pesquisa.

Importante frisar que ndo nos ocupamos em apresentar discussao substantiva
e aprofundada sobre nenhuma das tematicas que constituem casos analisados. Como
dito anteriormente, o recorte posto por esta pesquisa visa compreender como a nor-
matividade juridica e normatividade moral sdo mobilizadas nos argumentos dos mem-
bros do STF. Desse modo, a atenc¢ao foi direcionada muito mais para as formas atra-
vés da qual os conflitos morais sdo decididos por esse 6rgédo do que para o conflito

em si.
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5.1 O CASO DA ADI 4277

As lutas pela igualdade de direitos para pessoas que cultivam rela¢des afetivas
que transcendem o padrdo heteronormativo tém longa data no contexto social
brasileiro. Contudo, ainda que o0s processos politicos que marcaram a
redemocratizagao do pais tenham permitido a proposi¢ao de projetos de lei que tratem
do tema, o préprio texto constitucional promulgado em 1988, por outro lado, trouxe
também obstaculos a estas bandeiras igualitarias. Em seu a artigo 226, paragrafo 3°,

a Constituicao € objetiva ao definir o que seja a unido estavel:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. (BRASIL, 1988, grifo meu).

Se por um lado o texto constitucional tenha expressamente permitido a
conversao da unido estavel, realidade concreta da maioria das familias brasileiras, em
casamento, por outro lado, restringiu a caracterizagao deste instituto apenas a relagao
estabelecida entre homem e mulher, excluindo do ordenamento juridico as demais
formas de entidade familiar verificadas socialmente. Assim, o exercicio de direitos
basicos continuou a ser restringidos a casais homossexuais, como exercicio de
beneficios previdenciarios, direitos de herancga, possibilidade de adotar criancas e
adolescentes sob a tutela do Estado, entre outros.

Ainda na década de 1990, contudo, diferentes parlamentares federais
procuraram modificar o texto constitucional para incluir o reconhecimento desta forma
de organizacgao familiar. Através de estudo que analisa o desenvolvimento desse tipo
de projeto de lei até o ano de 2013, Felix e Osterne (2016) identificam diferentes
momentos onde representantes legislativos agiram nesse sentido.

O primeiro deles ocorreu em 1995, por iniciativa de Marta Suplicy (PT-SP), José
Fortunati (PT-RS), Fernando Gabeira (PV-RJ) e Telma de Souza (PT-SP), conhecidos
na época como a bancada gay na Camara dos Deputados (FELIX; OSTERONE, 2016,

p. 5). Mesmo o projeto de lei proposto por estes deputados e deputadas tendo
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avangado nas comissdes em que foi submetido sem que houvesse grande oposi¢cao
de parlamentares contrarios a proposta, diferentes temas foram retirados do texto
normativo — deixando de tratar, por exemplo, sobre o instituto da adogdo ou do
reconhecimento do companheiro homossexual como pertencente a familia do servidor
publico federal, e portanto destinatario de direitos assistenciais e previdenciarios que
Ilhes sao proprios (FELIX; OSTERONE, 2016, p. 7). Ainda que o projeto de lei tenha
sido aprovado com facilidade na Comisséo Especial, ele apenas foi objeto de debates
iniciais no plenario, ndo tendo sido posto a votacdo em nenhum momento pela
presidéncia da Camara. Sua ultima movimentagao ocorreu no ano de 2001, estando
parado desde entéo.

Na primeira década do século XXI, os autores apontam para um novo
comportamento legislativo sobre esta tematica, onde houve a proposi¢ao de diferentes
projetos de lei por iniciativa de diferentes grupos politicos, mas com conteudo
sobremaneira mais timido que a proposta de lei anterior. Nestes anos também se
verificou a emergéncia de proposi¢des legislativas de sentido inverso. Afirmando a
defesa dos “valores cristdos” e utilizando inclusive de passagens biblicas em sua
justificativa (FELIX; OSTERONE, 2016, p. 12), tais projetos procuravam restringir as
liberdades das pessoas que cultivam relacées homoafetivas.

Devido a esta incapacidade do Poder Legislativo em produzir qualquer tipo de
solugdo ao impasse constituido, diferentes atores institucionais da sociedade politica
brasileira levaram a questdo para julgamento junto ao STF. Assim, o campo onde se
desenvolveu o debate sobre a tematica deixou de ser prioritariamente o politico-
partidario, que apresenta forma prépria de produzir respostas aos conflitos sociais,
para tornar-se também uma questao juridica a ser analisada pela mais alta corte do
pais. Ou seja, a narrativa deixa de priorizar o debate publico como meio para que
reconhega a necessidade de equiparacdo de direitos a essas pessoas € grupos
sociais, passando a constituir narrativa que afirma haver, desde a promulgagao da
Constituicao de 1988, paradoxal inconstitucionalidade no tratamento dado a questéo.

Dessa forma, os grupos sociais que compartilham valores morais opostos,
contra e a favor da unido homoafetiva, deixam de compreender o debate publico e
politico - e os procedimentos proprios — como campos prioritarios para fazer valer seu
posicionamento. Diferentemente, a relagdo normativa privilegiada passa a ser a
estabelecida entre o sistema juridico e o sistema moral. Conferindo concretude a esta

modificagdo no enquadramento dado ao conflito moral, duas agcdes que questionam a
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constitucionalidade do tratamento diverso dado as pessoas que constituem relagdes
homoafetivas foram propostas perante o STF.

A primeira delas, através da ADPF 132 propostas em 2008 pelo entido
Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral (PMDB), questionou a
constitucionalidade de diferentes artigos do Estatuto dos Servidores Civis de seu
estado que restringiam o acesso de dependentes e cOnjuges de servidores
homoafetivos a direitos assistenciais. Beneficios como a licenga por doengca em
pessoa da familia, licenga para acompanhar o conjuge transferido de seu local de
trabalho ou ainda beneficios destinados a familiar de servidor publico do estado do
Rio de Janeiro tinham grande possibilidade de serem negados tanto pela
administragcdo publica como pelo Poder Judiciario, causando grande inseguranga
politica aos servidores que mantém relacdes familiares homoafetivas.

Outra via de ingresso no STF do debate sobre a constitucionalidade da unidao
homoafetiva foi através da ADPF 178, proposta em 2009 por Débora Duprat, quando
ocupava interinamente o cargo de Procuradoria Geral da Republica. Nesta agéo se
pedia que a corte constitucional declarasse o direito ao reconhecimento como
entidade familiar a unido estavel entre pessoas de mesmo sexo, uma vez cumpridos
0s requisitos ja exigidos a uniao estavel entre homem e mulher. Importante frisar que
tal acao de descumprimento de preceito fundamental era acompanhada também do
parecer do entdo professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Luiz
Roberto Barroso, que anos mais tarde, em 2013, viria a tornar-se membro do STF.
Devido a questdes juridico-processuais, a ADPF 178 foi posteriormente transformada
em ADI 4277 e julgada em conjunto com a ADPF 132, dada a coincidéncia entre os
pedidos feitos em ambas as demandas.

Por decisdo do relator da ADI 4277, o ministro Ayres Britto, foi permitida a
intervencao de terceiros como amicus curiae devido a grande repercussao social da
questao abordada. Diferentes instituicdes sociais protocolaram pedido para expressar
nao s6 seu posicionamento a tematica, mas também para trazer dados e
esclarecimentos aos ministros e ministras que julgariam o caso. No total, foram sete
as entidades que manifestaram posicionamento favoravel a unido homoafetiva. Sao
elas: a organizagdo nao-governamental Conectas Direitos Humanos; o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM; o Grupo Arco-iris de Conscientizagéo
Homossexual; a Associagao Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e

Transexuais - ABGLT; o Grupo de Estudos em Direito Internacional da Universidade
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Federal de Minas Gerais, em conjunto com o Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros do Estado de Minas Gerais; 0
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS; e a Associagéo de Incentivo
a Educacdo e Saude de S&o Paulo. Contra a possibilidade de reconhecimento
constitucional da unido homoafetiva foram admitidos dois amici curiae, a Associagao
Eduardo Banks e a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB, sendo que
esta ultima contou com o parecer do ex-Procurador Geral da Republica Claudio
Fonteles.

Por um lado, as diferentes organizagdes que defendiam a necessidade de se
declarar constitucional a unido homoafetiva fundamentaram seu posicionamento em
principios amplos, como o direito a igualdade, que n&o sé constituem a base do direito
tal como é entendido na modernidade, mas também dizem respeito a aspectos
centrais dos valores morais minimos que possibilitam com que as sociedades plurais
se organizem de modo estavel. Estas entidades, ainda se ocuparam em legitimar o
STF enquanto érgédo competente para promover direitos a um grupo social que tem
sua autonomia negada pela agdo ou omissao dos grupos majoritarios representados
no poder legislativo. Nesse sentido, frente a incapacidade da democracia
representativa em promover estes direitos fundamentais, o poder judiciario passa a
ser considerado competente para corrigir tal vicio democratico, uma vez que sao
adotados valores de tipo liberal frente a concep¢des conservadoras afirmadas pela
forgca do principio majoritario. A fim de corroborar os argumentos apresentados, a
ALGBT apresentou, de modo destacado, dados que demonstram o alto grau de
violéncia cotidiana a que estdo submetidos as e os homossexuais no contexto social
brasileiro.

Por outro lado, as instituicdes que interviram no processo com posicionamento
contrario ao reconhecimento da constitucionalidade da unido homoafetiva centraram
suas argumentagdes em duas dimensdes principais. A primeira delas pretendia
justamente estabelecer um limite ao pluralismo verificado nas sociedades
contemporaneas, entendendo o proprio texto constitucional como sendo
suficientemente claro e preciso para responder a questao posta a analise do STF.
Dessa forma, se frisou o fato de o conceito de uniao estavel estar claramente expresso
no artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, ndo sendo possivel a um tribunal
— que por definicao deve aplicar a lei e ndao modifica-la — reconhecer situagao fatica

que nao encontra abrigo na carta magna. Ainda se faz importante ressaltar o parecer
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do ex-Procurador Geral da Republica, Claudio Fonteles, que defendeu nao ser
possivel a aplicagdo de qualquer técnica interpretativa juridica para estender o
conceito de unido estavel na Constituicio Federal de 1988. Sem atrelar seu
posicionamento a um conjunto determinado de valores morais, o jurista utilizou de
“argumentos de oposi¢cao”, sem analisar a complexa dimensao moral do conflito em
analise.

Mesmo os representantes da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, ao
expor suas consideracdes, o fizeram afirmando a validade dos valores morais
minimos que perpassam a formagado das sociedades modernas, uma vez que
reiteradamente lembraram o fato de que o Conselho Constitucional francés, meses
antes do julgamento da ADI 4277, em janeiro de 2011, estabeleceu que a Declaracao
de Direitos Humanos de 1789 nao agride a dignidade da pessoa humana, uma vez
que também define, de modo bastante semelhante a Constituicdo Federal brasileira,
o conceito de entidade familiar como a unidao entre homem e mulher. Ou seja, mesmo
a CNBB, entidade que de modo paradigmatico representa um definido conjunto de
valores morais religiosos, reconhece em sua argumentacao a centralidade dos valores
e principios que protegem os individuos frente a indevidas ingeréncias das instituicdes
estatais enquanto centrais as sociedades atuais. Estava dada assim, a possibilidade
de emergir, no caso analisado pelos ministros e ministras do STF, convergéncia
deliberativa capaz de afirmar a construgcao de decisdo minimamente estavel.

Antes de nos aprofundarmos nos principais achados da analise de conteudo
feita a partir da ADI 4.277 faz-se importante ressaltar que as consideragcdes dos amici
curiae foi exposta oralmente aos ministros no mesmo dia em que se deu o julgamento.
Ou seja, somente quando os ministros ja tinham seus votos prontos — em muitos casos
escritos — é que puderam escutaram as consideracdes produzidas pelas associacoes
e instituicdes da sociedade civil sobre a questao, dificultando que as mesmas tivessem
real influéncia sobre o posicionamento dos ministros e ministras.

Importante ainda ressalta que neste julgamento dois ministros n&o proferiram
seus votos. A entdo ministra Ellen Gracie esteve ausente as sessdes e o ministro Dias
Toffoli se declarou impedido de votar porque, quando ocupou o cargo de Advogado-
Geral da Unido, se manifestou publicamente sobre o tema. Desse modo, a questao
foi decidida pelo voto dos nove ministros, na seguinte ordem: o relator Ayres Britto,

seguido por Luiz Fux, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar
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Mendes, Marco Aurélio, Celso de Melo e por ultimo o entao presidente do STF, Cezar
Peluso.

Foi através da analise deste acérddo que emergiu nesta pesquisa duas das
categorias que ajudam a compreensao sobre como as questdes juridicas sao tratadas
pelos membros do STF. Se por um lado foi unanime entre os ministros o
reconhecimento de que as praticas homossexuais fazem parte do cotidiano de
qualquer sociedade, este reconhecimento — que compde a categoria “caracterizagéo
do fato” - por vezes foi utilizado como estratégia que permitiu o desvio de qualquer
consideragao de tipo moral sobre a unidao homoafetiva. Ou seja, uma vez que o
comportamento homoafetivo foi caracterizado como cotidiano e presente nas
diferentes sociedades, discutir seu status social deixou de ser relevante. Sobre essa
questao o ministro Lewandowski teve postura de destaque, uma vez que em seu voto
foram encontrados quatro excertos que compdbe esta categoria e nenhum que
corresponde a “caracterizacdo moral” (Grafico 1). Um exemplo deste tipo de
exposicao, também afirmada de modo mais ou menos semelhante por praticamente

todos os ministros, € este apresentado abaixo:

Nao ha, ademais, penso eu, como escapar da evidéncia de que a uniao
homossexual, em nossos dias, € uma realidade de elementar constatacao
empirica, a qual esta a exigir o devido enquadramento juridico, visto que dela
resultam direitos e obrigagbes que ndo podem colocar-se a margem da
protecdo do Estado, ainda que n&o haja norma especifica a assegura-los.
(ADI 4.277, Lewandowski, p. 107).

Grafico 1 — ADI 4277 — Frequéncia dos tipos de caracterizagdo utilizados, por ministro/a
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Fonte: elaboragao propria

Apresentando postura diametralmente oposta, o ministro Marcou Aurélio fugiu
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a tendéncia apresentada por seus colegas, uma vez que em seu voto foi identificado
apenas um excerto que pode ser inserido na categoria “caracterizagcéo do fato”. Em
todas as outras vezes que tratou de definir o status da unido homoafetiva na sociedade

atual o fez de modo a realcar outros aspectos. Por exemplo:

A familia, por outro lado, é uma construgao cultural [...]. Os componentes da
familia organizavam-se hierarquicamente em torno da figura do pai, que
ostentava a chefia da entidade familiar, cabendo aos filhos e a mulher posi¢ao
de subserviéncia e obediéncia. Esse modelo patriarcal, fundado na hierarquia
€ no patriménio oriundo de tempos imemoriais, sofreu profundas mudancgas
ao tempo da revolugao industrial, quando as industrias recém-nascidas
passaram a absorver a mao de obra nos centros urbanos. (ADI 4277, Marco
Aurélio, p. 203).

Esta busca por fornecer um enquadramento que va além da mera constatagao
empirica das unides homoafetivas esta em sintonia com o fato de o voto do ministro
ser constituido por maior numero de “argumentos fundamentagdo moral” e menos por

“argumentos juridicos” (Grafico 2).

Grafico 2 — ADI 4277 - frequéncia dos tipos de argumentos utilizados, por ministro/a
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Fonte: elaboragéo propria

Importante ressaltar que nos votos dos ministros Gilmar Mendes e
Lewandowski aparece inclusive “argumentos de oposigdo”, onde se afirmou a
incompatibilidade entre a unido homoafetiva e o ordenamento juridico. Estas
estratégias argumentativas podem ser explicadas sobretudo pelo claro desconforto
apresentado por estes ministros, em conjunto com Cezar Peluso, com a decisao que

construida em plenario. Nesse sentido, ainda que a decisao tenha sido unanime pela
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declaragéo da constitucionalidade da uniao homoafetiva, sua fundamentacéao exposta
no acordao esta longe de sé-lo. Sobretudo, em seus votos estes trés ministros se
mostraram incomodados com o fato de a decisdo do STF contrariar previsao
constitucional que, argumentam, € clara ao restringir a unido estavel a relagao entre
homem e mulher.

A fim de contornar este impedimento o ministro Lewandowski inclusive propos
a criacdo, pelo STF, de um novo instituto juridico — a unido estavel homoafetiva — que
em sua concepgao ndo se confundiria com a unido estavel prevista no artigo 226, §

3° da Constituicao Federal:

Convém esclarecer que nao se esta, aqui, a reconhecer uma “unido estavel
homoafetiva”, por interpretagao extensiva do § 3° do art. 226, mas uma ‘unido
homoafetiva estavel’, mediante um processo de integracao analdgica. Quer
dizer, desvela-se, por esse método, outra espécie de entidade familiar, que
se coloca ao lado daquelas formadas pelo casamento, pela unido estavel
entre um homem e uma mulher e por qualquer dos pais e seus descendentes,
explicitadas no texto constitucional. (ADI 4277, Lewandowski, p. 109).

Diferente foi a estratégia adotada pelo ministro Gilmar Mendes para expor sua
inconformidade com a forma pela qual o plenario tomou sua decisdo. Em seu voto, o
ministro utilizou e citou expressivo numero de “atos normativos nacionais” a fim de
demonstrar o ineditismo da decisao proferida (Grafico 3). Defendendo que o caminho
para promover direitos iguais aos casais homoafetivos deveria ser através da
elaboracao de politicas publicas que possam combater a homofobia, o ministro
buscou evidenciar as diferentes iniciativas promovidas no ambito do poder legislativo
a fim de tentar solucionar o impasse que constitui a questado em analise no supremo.
De modo semelhante, Gilmar Mendes expos também grande numero de
jurisprudéncias do proprio STF que contrariam certos aspectos da decisao tomada
pela maioria dos ministros e ministras em plenario.

Mesmo apresentando tais tensionamentos no comportamento argumentativo
de alguns dos ministros, dado o consenso mais ou menos bem estabelecido sobre a
injustica no tratamento dispensado aos individuos e casais homossexuais, a maioria
dos ministros apresentou tanto “argumentos de fundamentagdo moral” como
‘argumentos juridicos”. Ainda que tenha prevalecido o uso de “argumentos juridicos”
no acoérdao comum um todo (Grafico 4), a relagao entre a normatividade juridica e a

normatividade moral se deu de modo harmdénico, com uso elevado também de
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argumentos morais — excegao apenas para o0 ministro Lewandowski que utilizou

apenas de argumentos juridicos.

Grafico 3 — ADI 4277 — frequéncia dos tipos de referéncias a normatividades juridicas, por ministro/a
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Grafico 4 — ADI 4277 - soma total dos tipos de argumentos utilizados no acérdéo
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5.2 O CASO DA ADPF 186

Ainda que o uso de cotas raciais como forma de ingresso no ensino superior
brasileiro tenha tido sua primeira experiéncia em 2003, por iniciativa da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), apenas em 2009 esta politica afirmativa passou
a ser objeto de questionamento junto ao STF, patrocinada pelo partido Democratas
(DEM). Contudo, a agao de descumprimento de preceito fundamental proposta nao
teve como alvo as praticas verificadas no processo seletivo da UERJ, mas sim as da
Universidade de Brasilia (UnB) que desde 2004 também inseriu o sistema de cotas
em seu processo seletivo.

A razdo para isto diz respeito ao modo especifico através do qual esta
universidade utilizou para verificar o direito dos vestibulandos as cotas raciais. Ao
contrario de outras universidades, que optaram pelo sistema da autodeclaragao, na
UnB os estudantes que pretendiam acessar a universidade pelo sistema de cotas
tinham que ser aprovados também por uma comissao, a fim de verificar sua condigéo
enquanto sujeito negro ou negra. Dado que os tragos raciais dos brasileiros sao
identificados prioritariamente nao pelo gendtipo, mas sim pelo fendétipo, ou seja, por
sua aparéncia, os trabalhos desenvolvidos por essa comissao visavam garantir que
as cotas destinadas para negros e negras sejam ocupadas por apenas por estudantes
negros e negras.

Contudo, a imensa miscigenacado da sociedade brasileira, em muitos casos,
tornou problematico o trabalho da comissao de sele¢cao. Na imprensa foram noticiados
casos de irmaos de mesmo pai e mesma mae, onde apenas um deles foi reconhecido
pela UnB enquanto negro, ou mesmo casos onde irm&os gémeos receberam
diferentes classificagbes raciais (PINHO, 2007). Se as politicas afirmativas
desenvolvidas pelas universidades que utilizavam da autodeclarardao como critério
prioritario ja eram alvo criticas por aqueles que entendiam que o principio da igualdade
expresso na Constituicdo Federal de 1988 era fragilizado pelo sistema de cotas, os
trabalhos da comissdo que estabeleciam quem poderia e quem nao poderia ser
considerado negro ou negra aprofundou o dissenso da sociedade brasileira.

A titulo de exemplo, em 2008 foi divulgado o “Manifesto de cento e treze
cidadaos contra as leis raciais”, assinado tanto por alguns dos intelectuais mais
importantes universidades do pais, como também por representantes do movimento

sindical, de partidos politicos de diferentes posi¢cdes no espectro politico assim como
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por personalidades artisticas. Nomes como José de Souza Martins, Gilberto Velho,
Caetano Veloso, Reinaldo de Azevedo, Eduardo Giannetti e outros assinaram o
documento. Entregue ao presidente do STF da época, ministro Gilmar Mendes, no
manifesto estava expresso o temor de que politicas publicas que utilizam do critério
racial para promover a igualdade acabassem por estabelecer uma sociedade
racializada e mais dividida que antes da implementagao de tais politicas.

Na peticdo inicial ajuizada pelo partido Democratas, o principal argumento
apresentado também girou entorno da ideia de que as a¢des afirmativas criam para o
Estado a nogcdo de raga, o que invariavelmente levaria a consequéncias
impremeditadas sobre o principio da igualdade, sobretudo em relagdo aos brancos
pobres, que passariam a disputar menor numero de vagas com os brancos ricos. O
partido ainda apresenta outro argumento, no qual estabelece que as desigualdades
sociais verificadas no pais ndo tém relagdo com a cor da pele das pessoas, mas sim
com as disparidades econbémicas. Ainda, ao mesmo tempo em que a petigao inicial
apresentada assegura nao pretender discutir a existéncia de racismo na sociedade
brasileira (DEM, 2009, p. 25), afirma que, “ninguém é excluido, no Brasil, pelo simples
fato de ser negro.” (DEM, 2009, p. 27).

Dessa forma, fica claro que o conjunto de valores morais cultuados pelos
grupos e individuos que se sentiram representados pela petigao inicial ajuizada pelo
Democratas compartilham de nogao formalista sobre o que seja o principio igualdade.
Ou seja, igualdade é tratar a todos de modo igual. Assim sendo, uma unica prova com
mesmo peso e conteudo deveria ser aplicada para todos e todas aqueles que
pretendem ingressar em uma instituicdo de ensino superior. Nesse sentido, se o poder
publico passasse a considerar as particularidades dos individuos de modo a alcangar
ndo apenas a igualdade formal, mas si a equidade, haveria risco de demasiada
fragmentagao social, dado que outros atributos identitarios passariam a também
demandar tratamento diferenciado pelas politicas publicas.

Como dito acima, outra dimensao compartilhada pelos individuos e grupos
contrarios as agdes afirmativas é a nogéo de que a fonte de todas as desigualdades
sociais € a desigualdade econdmica. Ou seja, diferente de paises como os Estados
Unidos da América e a Africa do Sul, onde se verificou profundas e duradouras
politicas de separagéo racial, alega-se que no Brasil ndo houve este tipo organizado

de preconceito, sendo as desigualdades raciais consequéncia dos baixos rendimentos
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econdmicos usufruidos pela populagdo negra do pais. Nesse sentido, pergunta-se na

peticao inicial se

[plode-se afirmar que, no Brasil, exclusivamente por conta da raga, o acesso
aos direitos fundamentais é negado aos negros? Também aos negros ricos é
vedado o exercicio de direitos fundamentais? Ou tais direitos ndo conseguem
ser exercidos em sua amplitude porque atrelados a questao racial encontra-
se, sobretudo, um problema econémico? (ADPF 186, peti¢io inicial, p. 27).

Mesmo sendo alvo de grande debate na sociedade civil, a tematica que
perpassa a ADPF 186 so6 viria a ser julgada no ano de 2012. Contudo, antes dos
ministros emitirem seus votos, na qualidade de amici curiae foram ouvidas diferentes
entidades sobre a questao. Tal oitiva ocorreu por meio de audiéncia publica, realizada
em 2010, quando ndo apenas 0s amici curiae puderam expor seus argumentos, mas
também diferentes érgéos estatais que tém conexdo com as questdes analisadas.
Foram ouvidos representantes de diferentes Universidades publicas onde o processo
seletivo ja contava com diferentes modelos de cotas raciais assim como servidores do
IPEA, 6rgao responsavel por mensurar o impacto das politicas de agdes afirmativas
sobre a realidade do ensino superior. Dentre os amici curiae admitidos constam a
Defensoria Publica da Uniado; o Instituto de Advocacia Racial e Ambiental (IARA); a
Sociedade Afro-brasileira de Desenvolvimento Soécio Cultural (AFROBRAS); o
Instituto Casa da Cultura Afro-brasileira (ICCAB); o Instituto de Defensores dos
Direitos Humanos (IDDH); a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI); a Fundagao
Cultural Palmares; o Movimento Negro Unificado (MNU); a entidade Educacgao e
Cidadania de Afrodescendentes e Carentes (EDUCAFRO); o CONECTAS Direitos
Humanos; o Movimento Pardo-Mestico Brasileiro (MPMB); e ainda o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB).

Destes, apenas o Movimento Pardo-Mestico Brasileiro apresentou argumentos
contrarios as cotas raciais, dado que estas excluem os grupos e individuos que nao
se identificam enquanto negros, mas sim enquanto mesti¢cos, pardos, mulatos e
caboclos. Ainda, o Conselho Federal da OAB apenas dissertou sobre as diferentes
questdes constitucionais que perpassam a questdo sem posicionar-se favoravel ou
contrariamente sobre sua constitucionalidade.

Os demais grupos, apresentaram argumentos que apontam para a
necessidade de se combater as desigualdades raciais também por critérios de

ingresso ao ensino superior que nao sejam baseados simplesmente na igualdade
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formal que ha entre os individuos abstratamente considerados, mas também suas
desigualdades estruturais. De modo geral, defendia-se que com maiores chances de
acessar as universidades publicas, os negros e negras passariam a ter também
melhores condi¢cdes para ocupar postos de trabalho de maior relevancia, tanto no
ambito publico quanto no ambito privado, fazendo assim com que paulatinamente a
desigualdade racial presente no pais fosse erradicada.

Importante ainda expor um dos argumentos levantados pela Advocacia-Geral
da Uniao, que para defender a constitucionalidade do sistema de cotas lembrou do
principio da autonomia universitaria também previsto no artigo 207 da Constituigao
Federal de 1988. Através deste caminho argumentativo, o fundamento que afirma a
constitucionalidade das cotas raciais € dado por questado relacionada ao modo de
funcionamento das universidades no Brasil, sem que se tenha que ingressar no dificil
debate sobre a relagao entre as instituicbes estatais e a desigualdade racial. Como
veremos mais abaixo, este argumento foi utilizado por diferentes membros do STF.

Ao contrario da ADI 4277 que tratou da unido homoafetiva, no relatério que
compde o acorddo do julgamento da ADPF 186 foram inseridos os argumentos
levantados tanto pelos amicie curiae como pelos representantes de instituicdes
estatais na audiéncia publica em 2010. Este fator indica maior contato e valorizagao
entre a sociedade civil e os ministros e ministras do STF, uma vez que tiveram maior
tempo, quase dois anos, até que o plenario se debrugcasse de modo final sobre a
questdo. Nesta oportunidade, os ministros e ministrar proferiram seus votos na
seguinte ordem: o relator Lewandowski, seguido de Luiz Fux, Rosa Weber, Carmen
Lacia, Cézar Peluso, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e o entao
presidente da corte, ministro Ayres Britto.

Ainda que a ADPF 186 proposta pelo partido Democratas tenha sido julgada
totalmente improcedente pelos membros do STF, novamente o ministro Gilmar
Mendes produziu grande numero de argumentos favoraveis a procedéncia da
demanda. Apenas nas quatro ultimas paginas de seu voto escrito, que contou com
trinta e sete, € que o ministro expde argumentos que permitem vota-lo conforme o
relator. Dessa forma, utilizando de longas citacbes onde o professor de direito
Mangabeira explica as caracteristicas do que chamou de “experimentalismo
constitucional”’, Gilmar Mendes defendeu que o modelo instituido na UnB deveria ser

considerado “ainda constitucional” dado que, se nao forem verificadas modificagdes,
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estaria se formando um quadro de inconstitucionalidade. Isso, pois, na visao de Gilmar

Mendes

[0] preconceito racial existente no Brasil nunca chegou a se transformar numa
espécie de odio racial coletivo, tampouco ensejou o surgimento de
organizagdes contrarias aos negros, como a Ku Klux Klan e os Conselhos de
Cidadaos Brancos, tal como ocorridos nos Estados Unidos. (ADPF 186,
Gilmar Mendes, p. 181).

De modo semelhante ao afirmado pela parte autora na peticdo inicial, também
o ministro entende que no Brasil a causa da desigualdade social n&o sdo as questbes
raciais, mas sim a desigualdade econémica, de modo que o critério principal de toda
acgao afirmativa aplicada as formas de ingresso na educacgao publica deve levar em
conta precipuamente os recortes econdmicos que perpassam a sociedade brasileira.

Para fundamentar seu posicionamento, o ministro Gilmar Mendes utilizou de
grande numero de citagdes de diferentes intelectuais brasileiros. Este esforco,
sobremaneira mais intenso que o verificado entre os outros ministros (Grafico 5),
permite intuir o reconhecimento por parte de Gilmar Mendes de que seu
posicionamento era divergente, Ihe exigia maior intensidade argumentativa. Contudo,
ainda que tenha feito uso de fontes bibliograficas como as produzidas por Gilberto
Freyre, Ruth Cardoso e mesmo Florestan Fernandes, o ministro justificou sua posicao
principalmente através do repetido uso de intelectuais com pouca expressao no meio
académico, como o diretor de jornalismo da rede Globo, Ali Kamel (2006), autor de

livro no qual se contrapde a ideia de que a sociedade brasileira seja racista.

Grafico 5 — ADPF 186 - frequéncia dos tipos de referéncias utilizadas, por ministro/a
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A andlise das categorias dedutivas propostas por esta pesquisa, que
relacionam o modo como a normatividade moral e normatividade juridica se
relacionam (Grafico 6) também permite inferir a contrariedade de Gilmar as politicas
afirmativas aplicadas nas Universidades. Dos dezesseis “argumentos de
fundamentacdo moral” produzidos pelo ministro, apenas cinco deles séao favoraveis
as cotas. Os outros onze giram em torno da ideia de que a politica de cotas como
critério para ingresso no ensino publico superior esta em desconformidade com o
modo como a diversidade e igualdade s&o cultuados como valores na sociedade

brasileira:

Nao podemos deixar que o combate ao preconceito e a discriminagdo em
razdo da cor da pele, fundamental para a construcdo de uma verdadeira
democracia, reforce as crengas perversas do racismo e divida nossa
sociedade em dois polos antagbnicos: “brancos” e “ndo brancos” ou “negros”
e “nado negros”. (ADPF 186, Gilmar Mendes, p. 202).

Grafico 6 — ADPF 186 - frequéncia dos tipos de argumentos utilizados, por ministro/a?!
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Fonte: elaboragéo proépria

Importante ainda ressaltar que durante seu voto, o ministro Gilmar Mendes por
onze vezes também produziu recomendacdes as instituicbes responsaveis pelas
futuras formulagdes de politicas publicas, numero bem maior que o feito por seus
colegas — apenas Carmen Lucia e Marco Aurélio produziram cada um deles duas

recomendagdes e Cezar Peluso uma. Tais recomendagdes, que claramente

21 O ministro Joaquim Barbosa, Unica pessoa negra da corte, apresentou voto com apenas seis linhas
de extensdo, onde nao constou nenhum argumento passivel de classificagdo entre as categorias
criadas por esta pesquisa, restringindo-se a acompanhar o relator ministro Lewandowski.
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transcendem a competéncia tipica do Tribunal, frequentemente fogem da causa em
analise para discorrer sobre tematicas que, ainda que Ihe sejam correlatas, retiram o

foco da questao, por exemplo:

Por que ndo aumentar o numero de vagas por professor? Um ndmero tao
reduzido de vagas em universidades publicas é, por si s6, um fator de
exclusao. Por que nao se instituir no Brasil, por exemplo, um modelo em que
haja vinculag&o entre a receita da instituicdo de ensino € o numero de vagas
que deve ser obrigatoriamente ofertado, de modo a ensejar uma expanséao
no acesso ao ensino superior publico. (ADPF 186, Gilmar Mendes, p. 196).

Se Gilmar Mendes foi o unico ministro a deixar claro seu descontentamento
com a decisao tomada pelo STF, outros ministros fundamentaram seus votos através
de argumentos que pouco dizem respeito a questdo racial. Presente nos votos
proferidos por Carmen Lucia, Rosa Weber e Luiz Fux, a referéncia ao principio da
autonomia universitaria caracteriza-se pelo fato de permitir decisao favoravel a cotas
raciais sem, no entanto, comprometer-se com os valores morais relacionados a tais
politicas publicas. Uma vez que esta postura argumentativa permite interpretar que o
fundamento do voto remete a principio de cunho administrativo, se pode inferir
também que outras decisdes baseadas no principio da autonomia universitaria seriam
consideradas constitucionais e legitimas pelo STF, ainda que contrarias aos valores
que na ADPF 186 tiveram sua imperatividade reconhecida. Categorizados enquanto
“argumentos juridicos”, esta postura € exemplificada por este excerto do voto da

ministra Carmen LuUcia:

Em sintese, se, por um lado, o constituinte originario foi enfatico ao atribuir
autonomia a universidade (art. 207 Constituicdo da Republica) e afirmar que
“a educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho” (art. 205 da Constituicdo da Republica), por
outro e de forma consentanea com os designios constitucionais, o legislador
ordinario valeu-se da expressao “sem prejuizo de outras” (caput do art. 53 da
Lei n. 9.394/1996) para autorizar a atuagao das universidades na consecugao
dos objetivos que sdo também do Estado brasileiro (art. 3° da Constituicdo da
Republica) (ADPF 186, Carmen Ldcia, p. 61).

Esta estratégia argumentativa nos remete ao debate que perpassa o
desenvolvimento da Critical Race Theory, apresentado na introdugéo deste trabalho.
Como afirmado, a analises feitas por Bell (1980) sobre a decisdo da Suprema Corte

dos Estados Unidos da América sobre o caso Brown vs. Broad Education, em 1954,
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indicam que as consequéncias desse julgamento puderam paulatinamente ser
diminuidas e mesmo revertidas em julgamentos posteriores, conforme a conjuntura
politica se modificava no pais.

No caso da ADPF 186, diferentes ministros fundamentaram seus votos
genericamente sobre a defesa da existéncia de divida histérica ou um déficit histérico
da sociedade brasileira para com a populag¢ao negra que a constitui. Os ministros Luiz
Fux, Marco Aurélio e a ministra Rosa Weber expuseram argumentos nesse sentido. O
ministro Cezar Peluso também o fez, contudo, com o cuidado em afirmar que ndo ha
divida da geragao brasileira atual com a do passado: “Tal politica esta, portanto,
voltada so6 para o futuro, donde nao se destinar a compensar ou reparar perdas do
passado, mas a atuar sobre a realidade de uma injusti¢a objetiva do presente” (ADPF
186, Cezar Peluso, p. 161). Apenas o voto do ministro Ayres Britto, ao tocar sobre esta

questao, negou a existéncia de qualquer divida historica:

A nacdo é uma realidade permanente que ata a ancestralidade, a
coetaneidade, ou contemporaneidade, e a posteridade. A nagdo € como um
rio. O rio € um s6 rio, da nascente a foz. A nagao € uma sé nacao, da primeira
geracdo a ultima geragcdo. Nao vale esse argumento de que estamos
pagando pelos pecados de nossos ancestrais. (ADPF 186, Ayres Britto, p.
222).

De modo geral, contudo, os ministros afirmaram seu voto sobre o principio da
igualdade e a necessidade de compreendé-lo ndo apenas enquanto valor formal, mas
também de ressaltar seu aspecto substantivo. Ainda que com ressalvas sobre a
necessidade de se observar também o principio da razoabilidade, defendeu a
aplicagdo da justica distributiva, atenta para as desigualdades estruturais que
caracterizam a formacgao da sociedade brasileira. Assim, a ADPF 186 foi decidida sem
que houvesse demasiados dissensos entre os ministros, com a excecdo do
posicionamento contraditorio, mas conformado de Gilmar Mendes. Assim como
ocorreu na ADI 4277, esta uniformidade, ainda que composta por grande pluralidade
argumentativa, permitiu a prevaléncia de “argumentos juridicos” frente a “argumentos

de fundamentacao moral” (Gréfico 7).
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Grafico 7 — ADPF 186 - soma total dos tipos de argumentos utilizados no acérdao
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Fonte: elaboragao prépria
5.3 O CASO DA ADI 4983

Conforme procuramos demonstrar, nos dois casos analisados acima houve
maior recorréncia de “argumentos juridicos” frente aos que estabelecem relagao
categorizada por esta pesquisa como sendo de fundamentagdo moral. Ainda que
alguns ministros tenham expressado profundo descontentamento com o sentido da
decisdao tomada pelo plenario, ambos os casos foram decididos de modo unanime.
Assim, pode-se constatar maior prevaléncia da normatividade juridica sobre a
normatividade moral nestes casos, ainda que “argumentos de fundamentagdo moral”
tenham constituido parte importante dos votos oferecidos.

Diferentemente, na ADI 4983 que analisou a constitucionalidade da Vaquejada,
houve polarizagdo entre as decisbes. Com base no argumento de que esta
manifestagéo cultural implicava em crueldade aos animais, a Procuradoria-Geral da
Republica utilizou a lei 15.299 do estado do Ceara para levar a questao a analise do
STF. Esta lei, promulgada em oito de janeiro de 2013, por sua vez, tinha como objetivo
justamente regulamentar a pratica da Vaquejada, prescrevendo entre outras normas,
a necessaria protecao dos animais envolvidos nos eventos, conforme disposto em

seus poucos artigos:
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Art. 1°. Fica regulamentada a vaquejada como atividade desportiva e cultural
no Estado do Ceard

[.]

Art. 2° § 2°. A competi¢cdo deve ser realizada em espaco fisico apropriado,
com dimensdes e formato que propiciem seguranga aos vaqueiros, animais
e ao publico em geral.

[.]

Art. 4°. Fica obrigado aos organizadores da vaquejada adotar medidas
de protecdo a saude e a integridade fisica do publico, dos vaqueiros e
dos animais.

§ 1°. O transporte, o trato, 0 manejo e a montaria do animal utilizado na
vaquejada devem ser feitos de forma adequada para nao prejudicar a saude
do mesmo.

]

§ 3° O vaqueiro que, por motivo injustificado, se exceder no trato com

o animal, ferindo-o ou maltratando-o de forma intencional, devera ser

excluido da prova.

Art. 5°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 6°. Revogam-se as disposigdes em contrario. (CEARA, 2013, grifos meus)

Para o Procurador-Geral da Republica, contudo, mesmo com tais previsdes
legais a pratica da Vaquejada necessariamente consiste em maus-tratos aos animais
envolvidos, tanto os bovinos quanto os equinos, portanto, em desacordo com o artigo

225, inciso VII, da Constituicao Federal de 1988 que dispde:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungéo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade

Ou seja, de modo semelhante ao ocorrido com a pratica da chamada “farra do
boi” ou das rinhas de galo, que também foram objeto de regulamentacao pelo Poder
Legislativo, mas que acabaram sendo julgadas inconstitucionais pelo STF, através da
RE 153531 e ADI 1.856 respectivamente, foi proposta acdo de controle concentrado
de constitucionalidade também sobre a lei cearense que regulamentou a pratica da
Vaquejada. Assim, de um lado desta disputa judicial se encontravam os individuos e
grupos que lutam contra qualquer tipo de pratica cruel aos animais, compartilhando
de valores morais que incluem tais seres vivos sob a protegcado dos principios gerais
visam proteger os individuos nas sociedades modernas. Uma vez que consideravam
degradante e inapropriado o tratamento dados aos animais em tais eventos,
defendiam o ndo-reconhecimento dessas praticas pelo ordenamento juridico. Nesse
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sentido, a agao ajuizada visava sobretudo assegurar o “progresso da humanidade”,

nocgao que teve profundo reflexo nas argumentagées dos membros do tribunal:

O sofrimento desnecessario dos animais decididamente nao constitui
expressao de atividade cultural, pois isso repugna aos padrdes civilizatérios
que informam as formagdes sociais contemporaneas [...] (ADI 4983, Celso de
Mello, p. 94, grifo meu).

[...] sGo manifestagcdes extremamente agressivas contra os animais, e que
nos levam a analisar a Constituicdo dentro - com as vénias devidas aos que
pensam em sentido contrario, evidentemente - de um marco civilizatério que
preserve a vida[...]. (ADI 4983, Carmen Lucia, p. 126, grifo meu).

[...] a questado da ética animal para fins de entretenimento esta entrando no
radar ético da humanidade. N6s estamos tendo o primeiro capitulo de um
debate que nao vai acabar aqui nem neste caso, mas que € importante de se
fazer. [...] penso que estamos diante de uma mutagao ética do processo
civilizatorio e precisamos lidar com essas variaveis, diferentes sem tratar
ninguém com desprezo nem desimportancia, mas sem acreditar que vamos
poder parar a historia, porque a histéria caminha nesse sentido. (ADI 4983,
Barroso, p. 108, grifos meus).

Por outro lado, os individuos e grupos que se organizaram em sentido contrario
reconhecem na Vaquejada expressao de um modo de vida presente caracteristico
sobretudo das localidades do interior do nordeste, onde a pecuéaria e a lida com o gado
perpassam os diferentes ambitos da vida social, politica e econbmica da regiéo.
Expondo, nesse sentido, conjunto de valores morais diversos daqueles que
constituem a modernidade, no meio rural nordestino os modos tradicionais
possibilitam ndo s6 a organizagao da social, mas também o cultivo de representacgdes
intersubjetivas que dao conteudo a dimensdo moral de bem, ou seja, as praticas que

expressam valores a serem compartilhados, como diz a letra desta musica popular:

Sou vaqueiro do sertdo, caboclo apaixonado
Nasci 14 no pé da serra, me criei no meio do gado

Tomando banho de cacimba, la mesmo matando a sede
Tirando leite de vaca, comendo cuscuz e milho verde
Montando em cavalo bravo, rolando em cima da sela

Ouvindo o cantar do galo e o bater da cancela

Eu vim |4 do sertdo, nao tenho estudo

Nessa cidade eu sou chamado de matuto
Perto de um doutor, ndo sou ninguém

Mas Ia no meio do gado eu sou doutor também
(JUNIOR VIANNA, 2018)
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No entanto, o apelo a tradigdo nordestina tampouco condiciona a vaquejada ao
passado. Ao contrario, as chamadas festas de vaquejada movimentam milhdes de
reais e empregam milhares de pessoas na regidao do Nordeste. A titulo de exemplo,
segundo relatorio (SOGATO; ARAMIS, 2015), apenas no pequeno estado do Alagoas
a pratica movimenta, em média, anualmente, mais de 62 milhdes de reais e emprega
cerca de 11 mil pessoas, sendo 4.800 de forma direta. Para a Procuradoria-Geral da
Republica, contudo, € justamente a existéncia deste grande mercado que faz com que
a vaquejada deixe de constituir manifestagao cultural popular ou mesmo atividade
necessaria para reunir o gado nas fazendas, para ser “explorada como esporte e
vendida como espetaculo” (PGR, 2013, p. 6).

Fica evidenciado, portanto, o conflito moral existente entre as diferentes partes
interessadas na acdo. Conflito este que a prépria Constituicdo Federal de 1988 nao
apresenta solugao facil. Se por um lado veda a crueldade aos animais, por outro
assegura a o direito a livre manifestacao cultural em seu artigo 215, paragrafo 1°, “O
Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional”.
Nesse sentido, duas questdes principais perpassaram a analise dos ministros e
ministras do STF sobre constitucionalidade da vaquejada. A primeira delas diz respeito
a caracterizagao ou nao da pratica como sendo necessariamente cruel aos animais.
Em caso negativo, os maus-tratos infligidos aos bovinos e equinos envolvidos nos
eventos devem-se a ma conduta do vaqueiro — e, portanto, passivel de sancgao
conforme prevé o artigo 4°, paragrafo 3°, da lei cearense. Em caso positivo, 0s maus-
tratos sdo considerados consequéncia intrinsecas das festas de vaquejada. Dessa
forma, os membros do STF teriam ainda que decidir sobre a prevaléncia do principio
previsto no artigo 225, § 1°, VII, ou do principio previsto no artigo 215, § 1°.

Conforme dito acima, a decisdo majoritaria formou-se apenas com um voto de
diferenca, sendo que o relator Marco Aurélio, assim como os ministros Luis Barroso,
Rosa Weber, Celso de Mello, Lewandowski e Carmen Lucia votaram pelo provimento
da ADI, sendo vencidos os ministros Edson Fachin, Teori Zavaski, Gilmar Mendes,
Luiz Fux e Dias Toffoli. Ainda que o julgamento dessa ADI tenha iniciado em junho de
2016 com a relatoria do ministro Marco Aurélio, faz-se importante notar que o voto
pelo provimento da demanda que apresentou maior densidade argumentativa — como
€ de se esperar do voto do relator — foi oferecido pelo ministro Barroso, apds pedido

de vista, em outubro do mesmo ano. Por outro lado, entre os contrarios a declaragao
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da inconstitucionalidade da Vaquejada, como veremos logo abaixo, novamente o
ministro Gilmar Mendes foi quem apresentou maior engajamento argumentativo.

Talvez o dado mais interessante produzido pela analise de conteudo feita a
partir desse acordao diz respeito ao numero de “argumentos de fundamentagéo moral”
que visa justificar a validade ou a invalidade do dispositivo legal. Ao contrario dos dois
casos de controle de constitucionalidade analisados acima, na ADI 4983 este tipo de
argumento preponderou tanto nos votos propostos em sintonia com nos argumentos
apresentados pela PGR como os votos em sentido contrario (Grafico 8). O fato de
haver dissenso entre a posigdo dos ministros como também conflito entre dois
principios constitucionais (artigo 225, §1°, VIl e artigo 215, §1°) parecem constituir
importantes fatores explicativos para tanto.

Como exposto no Grafico 8, através da analise de conteudo da ADI 4893,
houve a necessidade de incluir outro tipo de categorizacdo dos argumentos dos
ministros que nao correspondesse as trés construidas de modo dedutivo. Isso deveu-
se sobretudo ao comportamento do ministro Gilmar Mendes que se utilizou de
“argumentos consequencialistas”, de tipo especifico, a fim de convencer seus colegas
sobre a decisao a ser tomada. Ainda que esta categorizacdo nao expresse nova forma
de relacao estabelecida entre a normatividade moral e a normatividade juridica, uma
vez que nao relacionam o sistema juridico com o moral, mas sim com outros sistemas
normativos, sua inclusdo fez-se necessaria para a correta compreensao sobre a
postura dos ministros. Dos quinze “argumentos consequencialistas” apresentado,
quatorze sao do ministro Gilmar Mendes e apenas um se refere ao voto do ministro

Teori Zavaski.
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Grafico 8 — ADI 4983 - soma total dos tipos de argumentos utilizados no acérdao, conforme o
posicionamento do ministro/a
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Fonte: elaboragéo propria

A prevaléncia de argumentos de fundamentagdo moral, contudo, n&o foi
observado em todos os votos analisados individualmente (Grafico 9). Os ministros
Edson Fachin, Luiz Fux e Celso de Mello, ainda que tenham apresentado pequeno
numero de argumentos, privilegiaram o uso de “argumentos juridicos”, que procuram
a solucéo para o conflito nas proprias normas previstas no ordenamento juridico. Além
o intenso uso de argumentos de fundamentagdo moral por parte do ministro Barroso
e de Gilmar Mendes, é relevante o fato de que tanto Lewandowski como Carmen Lucia
embasaram seus votos unicamente neste tipo de relacdo entre normatividade moral e
juridica, ainda que sem inovagao frente aos argumentos apresentados por outros
colegas com mesmo entendimento. O fato de serem os dois ultimos ministros a proferir

seu voto seguramente teve peso sobre a sintética argumentagcao apresentada.



104

Grafico 9 — ADI 4983 - frequéncia dos tipos de argumentos utilizados, por ministro/a
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Fonte: elaboragao prépria

O engajamento moral apresentado por Barroso, que proferiu o voto mais
extenso do acérdéo (trinta e duas paginas), leva o ministro a inclusive questionar
outros atos normativos que nao sao objeto da ADI 4983. Uma vez que em seu voto
afirma que o principio da protecdo a flora e a fauna previsto no artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988 devem ser entendidos como dispondo de norma
autébnoma (ADI 4983, Barroso, p. 39), Barroso insinua a necessidade de se atualizar
o Cddigo Civil que em seu artigo 82, revelaria “uma visdo mais antiga, marcada pelo
especismo” (ADI 4983, Barroso, p. 56), uma vez que caracteriza os animais como
“‘bens méveis”. Nos momentos em que discute com Gilmar Mendes sobre a pouca
efetividade que a decisdo de tornar inconstitucional a vaquejada teria na realidade
cotidiana da sociedade brasileira e sobretudo nordestina, Barroso mais uma vez
utiliza-se da relevancia moral que constitui a tematica para afirmar seu

posicionamento:

[...] O fato de que ha transgressao, Ministro Gilmar, eu entendo o argumento,
também me preocupo com o argumento da ineficacia da decisdo, mas
acontecem homicidios, acontecem estupros, o sistema juridico ndo consegue
imunizar todos os crimes, mas nem por isso nés deixamos de nos pronunciar
contra. (ADI 4.983, Barroso, p. 62-63).

O contexto dessa citagcao remete ao debate entre Barroso e Gilmar Mendes
que marcou diversas partes do julgamento. Como dito acima, a fim de convencer seus
colegas, Gilmar Mendes utilizou de diferentes “argumentos consequencialistas” na
analise da ADI 4983. Seu esforgo foi intenso ao ponto de o ministro fazer aditamento

a seu voto, com vinte paginas de extensao, logo apos a ministra Carmen Lucia votar
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pela procedéncia, encerrando o placar em seis votos a favor e cinco contra a
inconstitucionalidade da Vaquejada.

Ainda que chamemos de consequencialistas, os argumentos de Gilmar Mendes
pouca relagdo tem com este tipo de abordagem decisional, cada vez mais estudado
pela doutrina juridica. Em proposta original de categoriza¢ao deste tipo de argumento
tal como mobilizado pelos juizes brasileiro, Schuartz (2008) propde trés diferentes
modos através dos quais as consequéncias da decisdo adquirem maior
preponderancia que o proprio texto da lei que deve sustentar a sentencga. O primeiro
deles seria o consequencialismo festivo, através do qual os juizes aplicam sobre
ordenamento juridico brasileiro teorias juridicas estrangeiras, sem o devido cuidado
sobre suas reais implicagdes, satisfazendo-se com a possibilidade de solucionar
questdes até entdo sem respostas pela doutrina e jurisprudéncia nacional. O segundo
tipo € o consequencialismo militante, que diferentemente do primeiro justifica o uso de
teorias juridicas estrangeiras com referéncias e reveréncia nominal a Constituicao
Federal de 1988, aproximando assim o respeito a norma juridica as necessidades
particulares do caso em julgamento. O terceiro e ultimo tipo de argumento consiste no
que nomeou de consequencialismo malandro, uma vez que se implementa justamente
através da dogmatica juridica, apresentando a excecgédo da decisdo como se ordem
fosse.

Os argumentos consequencialistas utilizado por Gilmar Mendes na ADI 4983,
no entanto, ndo condiz com nenhum desses trés tipos propostos por Schuartz. Sua
forma é mais direta e atenta aos obstaculos que se impde a eficacia social da deciséao
a ser proferida pelo STF. Fazendo jus ao termo “ministro”, Gilmar Mendes se mostra
mais preocupado com as consequéncias econdmicas e administrativas da decisao
tomada pela corte que com a deliberacéo sobre sua correspondéncia ao ordenamento

juridico. Abaixo sao apresentados dois exemplos desta postura:

[...] temos que agir como uma certa moderagado sob pena de estimularmos,
inclusive em casos desse tipo de reagdo e de pratica cultural, a
clandestinidade. O que se esta buscando aqui é exatamente a regulagao
adequada. E a atuacdo do Ministério Publico, ao meu ver, tal como ja foi
sustentado, deveria ser no sentido de contribuir para o aprimoramento de
forma conforme e condizente com os ditames modernos de protegdo ao meio
ambiente, a fauna, a flora, etc. (ADI 4983, Gilmar Mendes, p. 18).

Esta Corte ndo pode fechar os olhos para essa realidade. Além disso, existem
mais de 10.000 (dez mil) parques de vaquejadas em praticamente todos os
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Estados, gerando 200.000 (duzentos mil) empregos direta ou indiretamente,
que, de uma hora para outra, estardo a margem do ordenamento juridico e
sem emprego. (ADI 4983, Gilmar Mendes, p. 148).

Contra tais consideracoes, a postura de Barroso foi de primeiro caracterizar o
que seja a vaquejada e, em um segundo momento, caracterizar também qual seja a
qualificagdo moral de tal pratica. Como se pode observar (Grafico 10), o ministro foi o
que mais se preocupou com estas questdes. Os excertos de sua autoria que compdem
a categoria “caracterizacao do fato” se baseiam tanto em atos normativos das préprias
associagbes de vaquejada, que descrevem de que modo o rabo do boi deve ser
puxado assim como de que forma ele tem que cair para que o vaqueiro pontue, como
também em pareceres técnicos produzidos por universidades onde se estima a
probabilidade de os animais envolvidos nas festas de vaquejada sofrerem diferentes
tipos de traumas — como contusdes, fraturas, luxacoes, etc.

Uma vez definido o que seja a pratica da vaquejada, Barroso utilizou da
contribuicdo de diferentes fildsofos para caracteriza-la moralmente. E através da
contribui¢cdo de pensadores contemporaneos como Peter Singer, Tom Reagan e Gary
Francione, que se propuseram a questionar a perspectiva antropocéntrica através da
qual os animais sao considerados, que Barroso constréi linha argumentativa que o
permite transcender as consideragdes juridicas sobre a prevaléncia do artigo 225,§ 1°,
VIl ou do artigo 215, § 1° da Constituicdo Federal, para afirmar a crueldade impelida
sobre os animais utilizados na vaquejada como sendo moralmente condenavel.

Uma vez que a intengdo do ministro Barroso € de promover uma expansao do
“radar ético da humanidade” (ADI 4.983, Barroso, p. 108), este esforgco em afirmar a
inconstitucionalidade da pratica da vaquejada através sobretudo de “argumentos de
fundamentacdo moral’(Grafico 9), com baixa frequéncia de “argumentos juridicos”,
abre caminho para que futuros casos possam ser decididos pelas cortes superiores

do pais.
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Grafico 10 — ADI 4983 - frequéncia dos tipos de caracterizagdo utilizados, por ministro/a
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Fonte: elaboragao propria

Contudo, ainda que a vaquejada tenha sido considerada inconstitucional pelo
STF em seis de outubro de 2016, esta decisdo nao se fez definitiva. Isso, pois, em
seis de junho de 2017 o Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional 96
que adiciona no artigo 225 da Constituicdo Federal um paragrafo com a seguinte

redacao:

§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do § 1° deste artigo, nao
se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que
sejam manifestac¢ées culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituigdo
Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio
cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que
assegure o bem-estar dos animais envolvidos.

Ou seja, apenas oito meses apds o STF decidir por seguir o mesmo precedente
aplicado sobre as leis que tentaram regulamentar a rinha de galo e a “farra do boi”, e
também declarar inconstitucional a pratica da Vaquejada, regulamentada em lei do
estado do Ceara em 2015, o Congresso Nacional inseriu no texto constitucional
dispositivo que oferece meio, de modo diametralmente oposto ao definido pelos
membros do STF, de se resolver o conflito existente entre o principio constitucional
que o tratamento cruel aos animais (art. 225, § 1°, VII) e o principio que assegura a
manifestagao cultural popular (art. 215, § 1°).

Esta reacdo institucional dos parlamentares contrarios a proibicdo da

Vaquejada demonstra o quanto o conflito moral que diz respeito a relagdo do ser
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humano com outras espécies se manteve viva mesmo apos o STF ter se debrugado
sobre o tema. O baixo engajamento dos ministros e ministras sobre a questao, com a
excegao de Barroso e Gilmar Mendes, ainda que ajude, n&o nos permite compreender
todo o significado do backlash promovido pelo Congresso Nacional. Nesse sentido,
algumas pesquisadoras (VALLE, 2018; PIMENTEL, 2018) entendem ser este tipo de
relagdo entre as instituicbes estatais normal em contexto democratico proprio de
sociedades plurais, onde muitas vezes n&o se logra encontrar resposta deliberativa

ao dissenso instalado.

5.4 O CASO DA ADI 3510

O ultimo caso analisado por esta pesquisa, também decidido por apenas um
voto de diferenca, foi o que talvez tenha gerado maiores repercussées quando de seu
julgamento. Mais de oitocentas pessoas acompanharam presencialmente os votos
dos membros do STF, fazendo com que trés teldes tivessem que ser instalados nas
dependéncias do orgao (MAIS, 2008). Ajuizada por iniciativa do entdo Procurador-
Geral da Republica, Claudio Fontelles, a ADI 3510 s6 viria a ser julgada em definitivo
em margo de 2008.

A questao central deste caso diz respeito a constitucionalidade da pesquisa
com células-tronco embrionarias humanas, regulamentada pela chamada lei de
biosseguranga, aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da
Republica em 2005. Em seu artigo 5° a lei estabelecia as normas referente para que

este tipo de pesquisa pudesse ser feito:

Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagao in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condicoes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacédo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 12 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 29 |nstituicdes de pesquisa e servicos de salide que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverao submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovacao dos respectivos comités de ética em
pesquisa.
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§ 32 E vedada a comercializagdo do material biolégico a que se refere este

artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n2 9.434, de 4
de fevereiro de 1997.

As razdes da PGR que fundamentam o pedido para que este artigo seja
considerado inconstitucional pelo STF nao diz respeito a desacordo quanto ao
regramento a ser observados por quem esteja interessado em desenvolver pesquisa
na area. Ainda que, como veremos, estas questdes procedimentais tenham sido
também alvo de debates entre os ministros, o pedido feito pela PGR sustentava que
a pesquisa com células tronco embrionarias humanas infringia o caput do artigo 5° da

Constituicao Federal de 1988, onde se dispde:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade [...] (grifo meu).

Ou seja, uma vez que a tese central defendida pela PGR era de que a vida
humana acontece a partir da fecundagao, se argumentava que este tipo de pesquisa
infligia em necessaria violacao ao do direito a vida e da dignidade da pessoa humana.
Ainda, visando responder as consequéncias oriundas do pedido disposto na petigao
inicial, o Procurador-Geral da Republica procurava demonstrar também a
desnecessidade dessas pesquisas, uma vez que, como alegou, outros meios mais
eficazes de se investigar as caracteristicas e potencialidades terapéuticas das células-
tronco tornavam prescindivel o uso do évulo fecundado. Dessa forma, outros materiais
humanos, como as células do cordao umbilical, poderiam ser usados sem que o direito
a vida tivesse que ser reiteradamente lesado??. Argumentava-se ainda o surgimento
de novas técnicas de pesquisa que, ainda que utilizassem de células tronco
embrionarias, o fazia de modo a nao inviabilizar seu futuro uso para fins de reproducao
humana.

Ainda que os argumentos apresentados na peti¢ao inicial ndo fagam referéncia
aos valores de nenhuma religido especifica, o pedido para que o STF declare que o
inicio da vida coincida com o momento da fecundacgao do évulo pelo espermatozoide

22 Este argumento foi rebatido por diversos cientistas, que afirmam que mesmo as pesquisas que nao
utilizam as células tronco embrionarias como matéria-prima, dependem das contribui¢cdes feitas
pelas que utilizam para seguir com suas analises. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=79902.
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se aproxima da visdo compartilhada sobretudo pelos individuos e grupos tocados
pelos valores cristdos. Este € o caso da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB) que, admitida como amicus curiae no processo e representada por Ives
Gandra da Silva Martins, afirma ser o direito a vida “[...] um direito que o Estado pode
apenas reconhecer, e nao criar, como qualquer outro daqueles inerentes ao exercicio
do poder.” (CNBB, 2007, p. 7).

Assim, ao entender a vida como sendo um direito natural da pessoa humana,
independente das leis do Estado, sua validade passa a ser assegurada por uma
concepgao moral especifica, ndo restado alternativa sendo assegurar sua observancia
por todos os grupos e individuos organizados sob suas instituicbes. Importante
observar ainda que esta estratégia argumentativa adotada pelos grupos interessados
na procedéncia da ADI 3510 tem consequéncias que transcendem a questido em
analise. Isso, pois se o0 STF decide por acolher o pedido e declarar que a vida humana
inicia na concepgao, outras questdes que também suscitam acalorados debates na
sociedade civil — como a antecipacao terapéutica do parto em caso de feto anencéfalo,
estatuto do nascituro e o aborto — também estariam juridicamente resolvidas.

Se os grupos e individuos que demandavam o provimento da ADI 3510 se
organizavam em torno da nogao de que o direito a vida humana deve ser assegurado
desde a concepgao, aqueles que argumentaram pela improcedéncia da acéo se
organizavam em torno de dois grupos principais. O primeiro deles diz respeito
sobretudo as pessoas com deficiéncias fisicas e mentais assim como portadores de
doencgas graves, que futuramente poderiam ser beneficiadas pelos resultados das
pesquisas com este tipo de material genético. Utilizando também da nocado de
dignidade da pessoa humana, se argumentava por solu¢do de tipo utilitarista, que
privilegia a decisdo capaz de gerar melhores resultados com o menor sofrimento
possivel. Ou seja, frente aos resultados promissores que as pesquisas com células
tronco embrionarias ja vinham publicamente demonstrando, se afirmava que sua
contribuigdo para a melhora na qualidade de vida de individuos com diferentes tipos
e graus de deficiéncia fisica e mental compensaria os custos morais envolvidos no
uso de células tronco embrionarias. Esta justificativa foi acolhida sobretudo pela

ministra Ellen Gracie que, em sucinto voto, defendeu que

[o] aproveitamento, nas pesquisas cientificas com células-tronco, dos
embrides gerados no procedimento de reprodugdo humana assistida é
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infinitamente mais util e nobre do que o descarte vao dos mesmos. (ADI 3510,
Ellen Gracie, p. 451).

O outro grupo social organizado em torno da defesa da constitucionalidade das
pesquisas com células tronco argumentava em favor do livre desenvolvimento da
ciéncia, principio também assegurado pela Constituicdo Federal que em seu inciso IX
do artigo 5° estabelece que “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacéao, independentemente de censura ou licenga”. Em acordo
com a liberdade de pensamento, o engajamento em atividades cientificas constitui
também formas através da qual a autonomia individual, entendida enquanto valor
moral, se expressa na modernidade. Sem estar restrita a qualquer concepcao
especifica de bem, a curiosidade cientifica € compreendida pelos individuos e grupos
que se organizam em torno deste valor como sendo ela propria um bem a ser
respeitado, uma vez ndo carrega consigo nenhum entendimento finalistico sobre quais
sejam os valores a serem buscados coletivamente.

Apresentando entendimento procedimental sobre como os valores morais
devem se relacionar no contexto das sociedades plurais, esta forma de defesa da
liberdade cientifica ndo se mostrou contraria a regulagao imposta as pesquisas com
células tronco embrionarias. Tais regulamentagdes, com vimos, sédo dispostas
justamente no artigo 5° da lei de biosseguranga e condiciona a pesquisa através dos
seguintes requisitos: a fertilizagao do évulo pelo espermatozoide deve ser feita in vitro;
deve haver o consentimento dos genitores; deve haver aprovag¢ao nos conselhos ética
em pesquisa; os embrides devem ser inviaveis a reprodugdo humana, ou estarem a
trés anos congelados até a data da publicagdo da lei, ou os ja congelados na data da
publicacao da lei, depois de completarem trés anos de congelamento; e, por ultimo, &
proibida a venda ou comercializagdo deste tipo de material genético.

Ainda que houvesse a prevaléncia desses dois tipos de argumentos entre os
grupos que defendiam a constitucionalidade do dispositivo legal questionado pela ADI
3510, os ministros e ministras do STF que votaram de acordo com este entendimento
também utilizaram de outros vieses argumentativos. O ministro Celso de Mello, por
exemplo, fundamentou seu voto na rigorosa separagao entre concepgdes religiosas
sobre o0 que seja a vida e o disposto no ordenamento juridico brasileiro. Sendo o unico
dos ministros a apresentar sobretudo “argumentos de oposicédo”, 0 ministro defendeu

que
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[0] debate em torno da utilizagdo das células-tronco embrionarias nao pode
ser reduzido a dimensédo de uma litigiosidade entre o poder temporal e o
poder espiritual, pois o sistema juridico brasileiro estabelece, desde o
historico Decreto 119-A, de 07/01/1890, elaborado por RUI BARBOSA e
DEMETRIO RIBEIRO, entdo membros do Governo Provisério da Republica,
a separacao entre Estado e Igreja, com afastamento do modelo imperial
consagrado na Carta monarquica de 1824, que proclamava o catolicismo
como religido oficial do Estado brasileiro. (ADI 3510, Celso de Mello, p. 425)

Caracterizando os argumentos apresentados pela PGR assim como por outros
ministros da corte como carregados de valores morais e religiosos especificos sobre
0 quando se dé o inicio da vida humana ou o que seja a vida digna, o ministro

preocupou-se ainda afastar a validade de tais argumentos:

[...] temas de carater teoldgico ou concepgdes de indole filoséfica - que
busquem atribuir densidade teédrica a idéias propagadas pelos seguidores de
qualquer fé religiosa - estdo, necessariamente, fora do alcance do poder
censério do Estado, sob pena de gravissima frustracdo e aniquilagdo da
liberdade constitucional de crenca e de disseminagao (sempre legitima) das
mensagens inerentes as doutrinas confessionais em geral. (ADI 3510, Celso
de Mello, p. 431).

Este posicionamento do ministro Celso de Mello sobre o uso indevido de
argumentos filosoéficos pode ser mesmo compreendido como uma resposta a postura
dos ministros Menezes Direito e Lewandowski que reiteradamente utilizaram de
argumentos nédo soé filoséficos, mas também biolégicos, para justificar a
inconstitucionalidade das pesquisas com células tronco embrionarias (Grafico 11).
Lewandowski, mobilizando diferentes referéncias filoséficas, afirmou a necessidade
de se estabelecer limites a visdo demasiadamente fria e objetiva promovida pelo
método cientifico. Para reforgar seu argumento, o ministro utilizou de citou obras
literarias como 7984 de George Orwell, Admiravel Mundo Novo de Aldous Huxley e O
Processo, de Frantz Kafka que, segundo Lewandowski, demonstram as
consequéncias nefastas da deturpacado de diferentes valores morais pelo modo

moderno de validar o conhecimento. Ainda afirma o ministro:

O fendmeno da "coisificagdo" das pessoas mencionado por Habermas, ja
havia sido descrito antes por Georg Lukacs, pensador e militante politico
hangaro, que aprofundou o conceito de "reificagao”, segundo o qual as
relagdes sociais e a propria subjetividade humana vao se identificando,
paulatinamente, com o carater inanimado das mercadorias, num processo
denominado de "alienagéo", em que a pessoa se afasta de sua real natureza,
tornando-se estranha a si mesma.

E por isso que incumbe aos homens, enquanto seres racionais e morais,
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sobretudo nesse estagio de evolugao da humanidade, em que a propria vida
no planeta se encontra ameagada, estabelecer os limites éticos e juridicos a
atuacgao da ciéncia e da tecnologia, explicitando e valorando os interesses
que existem por detras delas, para, assim, escapar a "coisificacdo" ou
"reificagéo" de que falam Habermas e Lukacs. (ADI 3510, Lewandowski, p.
253).

Grafico 11 — ADI 3510 - frequéncia dos tipos de referéncias a autores utilizadas, por ministro/a
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Fonte: elaboragao prépria

O ministro Menezes Direito, por outro lado, ainda que tenha utilizado também

de muitas referéncias a fildsofos, preferiu aprofundar seu voto em torno dos debates

de cunho cientifico sobre o que seja a vida, quando ela se inicia e mesmo sobre

métodos alternativos possiveis de serem utilizados em tais incursdes cientificas:

No meu entendimento, a valoragdo do embrido é crucial para o debate. De
fato, a se entender que ndo tem nenhum valor especial, pelo menos um valor
diverso do que aquele de um conjunto de células em cultura, todos os
empecilhos éticos desapareceriam. A conclusdo ndo € muito diversa se a
medida desse valor supera a de um grupo de células, mas ndo alcanga aquela
de um ser humano formado ou mesmo de um feto. (ADI 3510, Menezes
Direito, p. 122).

Muito importante é o registro da descoberta de Shinya Yamanaka, cientista
da Universidade de Kioto, Japao. Ele conseguiu, em novembro de 2007,
transformar células-tronco adultas em células de carater pluripotente, ou seja,
equiparaveis as células-tronco embrionarias, através do que se chamou de
‘reprogramacéo celular’ [...]. (ADI 3510, Menezes Direito, p. 120).

Através desta abordagem que fez intenso e repetido do posicionamento de

cientistas sobre as pesquisas com células tronco embrionarias, se pretendia conferir
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maior densidade ao grande numero de “argumentos de fundamentagdo moral”
apresentados pelo ministro (Grafico 12). Contudo, mesmo levando o debate moral
para o campo cientifico, o préprio ministro Menezes Direito defendeu que, no fim das
contas, a questdes por ele posta s6 tém validade se for admitida como imperativa uma

determinada concepcgéo de bem:

[...] todos os argumentos técnicos em favor da manipulagdo genética e
experimental em geral ndo séo relevantes por si mesmos, sem uma aguda e
nada ingénua ponderagao pragmatica do que os humanos com o poder de
experimentar serdo capazes de fazer em um mundo onde muitas idéias
aceitaveis no plano semantico transformam-se, no plano da pragmatica, em
oportunidades de manipulagdo de grandes fontes de renda, espacos de
comercializagédo e de deturpagao de valores. (ADI 3510, Menezes Direito, p.
134).

Se o ministro Menezes Direito defendeu que a questao de fundo que perpassa
a ADI 3510 s6 poderia ser resolvida através de analise moral, esta nao foi a opcéo
adota da pelo ministro relator, Ayres Britto, que votou pela improcedéncia da ADI 3510.
Afirmando a impossibilidade de o direito estabelecer em que momento ocorre o inicio
da vida, Ayres Britto utilizou sobretudo de “argumentos juridicos” (Grafico 12), onde
argumentou que a Constituicdo Federal ndo protege da mesma forma os diferentes

estagios da vida humana:

E que a nossa Magna Carta n3o diz quando comega a vida humana. N&o
dispde sobre nenhuma das formas de vida humana pré-natal. Quando fala da
‘dignidade da pessoa humana’ (inciso Il do art. 1°), é da pessoa humana
naquele sentido ao mesmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual [...].
E quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ (alinea b do inciso VIl do
art. 34), ‘livre exercicio dos direitos (...) individuais’ (inciso Ill do art. 85) e até
dos ‘direitos e garantias individuais’ como clausula pétrea (inciso 1V do § 4a
do art. 60), esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa. Gente.
Alguém. De nacionalidade brasileira ou entao estrangeira, mas sempre um
ser humano ja nascido e que se faz destinatario dos direitos fundamentais [...]
(art. 5°). (ADI 3510, Ayres Britto, p. 31).

Em ultima citacao fica demonstrado que o ministro relator também visou
assegurar seu posicionamento através de referéncias ao Congresso Nacional, que
nao sO aprovou a lei de biosseguranga nacional questionada pela ADI 3510 como
também impediu a aprovacgao legislativa do entendimento defendido por Menezes
Direito e outros membros do STF que votaram contrarios a constitucionalidade das

pesquisas com células tronco embrionarias:
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[...] nos trabalhos constituintes, houve trés propostas para se proteger o
embrido, para se proteger o ser humano desde a concepgao: uma proposta
da entdo Deputada Rita Camata; do entdo Deputado Carlos Virgilio; e da
entdo Deputada Sandra Cavalcanti [...]. Todas as trés propostas foram
rejeitadas. (ADI 3510, Ayres Britto, p. 182).

Grafico 12 — ADI 3510 - frequéncia dos tipos de argumentos utilizados, por ministro/a
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Fonte: elaboragao prépria

Tanto por constituir o primeiro caso da histéria em que o STF utilizou das
contribuicdbes de amici curiae para formar entendimento sobre acdo de controle
concentrado de constitucionalidade, como também pelo tom dos argumentos
filosdficos, cientificos e morais apresentados, a ADI 3510 provocou ndo so
comportamentos contraditérios entre os ministros, mas também proposicoes
destinadas a esvaziar a eficacia do artigo 5° da lei de biosseguranca, declarada pela
corte constitucional. A postura do entdo ministro Cezar Peluso, que votou pela
inconstitucionalidade das pesquisas com células tronco embrionarias, mas em
momento posterior agiu como se seus argumentos tivessem conteudo diverso, assim
como a estratégia adotada pelo ministro Menezes Direito ao final da sessao do
plenario, sao respectivamente exemplos destes comportamentos.

Nesse sentido, ja sabendo que a ADI ja havia sido rejeitada pelo plenario, estes
ministros buscavam incutir na decisdo novos requisitos ndo previstos no artigo 5° da
lei analisada para a pesquisa com células tronco embrionarias pudessem ser

desenvolvidas. A pretenséo era de que o plenario do STF estabelecesse o Conselho
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Nacional de Etica na Pesquisa (CONEP), 6rgdo integrante do Ministério da Saude,
como o responsavel por aprovar ou rejeitar os nomes indicados para compor as
Comissdes de Etica pela qual as pesquisas com células tronco deveriam passar?. E
neste contexto que o dialogo citado abaixo esta inserido, iniciado logo apds 0 ministro
Celso de Mello ter citado quais foram os ministros e ministras que votaram pela

procedéncia da ADI 3510 e quais votaram pela improcedéncia:

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, por que Vossa
Exceléncia me esta excluindo? Julguei a agdo improcedente.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: N&ao, Vossa Exceléncia, na
verdade, julgou parcialmente procedente esta agao direta, porque da, a regra
legal impugnada, interpretagéo conforme. E da técnica do Supremo Tribunal
Federal que a interpretagdo conforme resulte em declaragdo de
inconstitucionalidade parcial.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, pura discussao léxica
sobre assunto secundario; ndao ha, em meu voto, nenhuma restricdo a
constitucionalidade da lei, nem as pesquisas.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Ha, sim, Ministro. Vossa
Exceléncia, na verdade, aceita, em parte, a impugnagéo, pois admite a
imposicdo de restricdo as pesquisas cientificas sobre células-tronco
embrionarias, 0 que é rejeitada, expressamente, pelos seis (6) votos que
compdem a maioria. Na realidade, Senhor Ministro CEZAR PELUSO, ha seis
votos que simplesmente rejeitam, sem quaisquer adigbes, sem quaisquer
restricdes, sem quaisquer condicionamentos, sem qualquer exortagdo, sem
qualquer apelo as limitagdes as pesquisas cientificas admitidas pelos cinco
(5) eminentes Ministros que compdem a minoria. (ADI 3510, p. 508).

Atentativa de restringir a eficacia da decisdo tomada pelo colegiado através da
insercdo de novos requisitos para a aprovacdo das pesquisas com células tronco
demonstra o elevado grau de conflito que perpassou o julgamento. Consequente a
isto, o uso de “argumentos de fundamentagcdo moral” foi mais frequente entre os
ministros (Grafico 13), indicando que “argumentos juridicos” n&o foram percebidos
como suficientes para pacificar o entendimento do STF. Mesmo que a lei de
biosseguranga tenha sido aprovada pelo Congresso Nacional, inclusive com a
promog¢ao de audiéncias publicas, os ministros que votaram pela improcedéncia da
ADI 3510 nao centraram seus votos em “argumentos juridicos”, conforme se poderia
esperar. Diferentemente do caso da ADPF 186, onde diferentes ministros optaram por
afirmar a constitucionalidade das cotas raciais como critério para o ingresso no ensino

superior utilizando de “argumentos juridicos” como o principio da autonomia

23 Lei 11.105/2005, art. 52§ 22 Instituigbes de pesquisa e servigos de salde que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagao e
aprovacgao dos respectivos comités de ética em pesquisa.
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universitaria, no caso da ADI 3510 mesmo havendo diferentes “argumentos juridicos”
a disposi¢cao dos ministros, como demonstrado pelo voto do ministro Ayres Britto
(Grafico 12), a opgao hegeménica no plenario foi a de fundamentar os votos em

justificagdes de tipo moral.

Grafico 13 — ADI 3510 - soma total dos tipos de argumentos utilizados no acérdao, conforme o
posicionamento do ministro/a
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Fonte: elaboragao propria

Assim como no caso da ADI 4983 onde se analisou a constitucionalidade da
vaquejada, também neste caso a prevaléncia foi dos “argumentos de fundamentagéo
moral”. Da forma semelhante, também na ADI 3510, os membros do STF também
utilizaram de argumentos consequencialistas para justificar sua posi¢cao. Ainda que
nao seja constituido em torno de clara concepgao moral, uma vez que deslocam o
debate do campo moral ou juridico para o campo das consequéncias faticas que a
declarag&o da constitucionalidade ou nao de determinado dispositivo legal provocaria
no mundo dos fatos, os argumentos consequencialistas tampouco deixam de partir de
determinados critérios valorativos que informam o juiz ou juiza sobre a decisdo mais

correta a ser afirmada.

5.5 ANALISE CONJUNTA DOS CASOS

A andlise de conteudo feita sobre esses quatro acérddos que tratam de

importantes conflitos morais pretendeu identificar as fundamentagbes apresentadas
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pelas ministras e ministros do STF quando afirmam suas posi¢gdes em plenario. Nesse
sentido, talvez o principal achado produzido por esta pesquisa diga respeito
justamente a relag&o evidenciada entre duas das principais categorias de analise aqui
utilizadas. Conforme demonstrado acima, nos graficos 04, 07, 08 e 13, os “argumentos
de fundamentagdo moral” e os “argumentos juridicos” correspondem as categorias
com maior numero de excertos encontrados em todos os casos analisados.

Nos dois primeiros — a ADI 4277, que tratou da unido homoafetiva e a ADPF
186, que tratou da constitucionalidade das cotas raciais como critério de ingresso em
universidades publicas — os excertos que correspondem aos “argumentos juridicos”
foram os mais frequentes, contando 86 e 74 excertos, respectivamente. A categoria
“argumentos de fundamentagdo moral”, por outro lado, apresentou menor numero de
excertos nesses dois casos decididos por unanimidade, contando 76 e 65 excertos,
respectivamente.

Ou seja, mesmo havendo posicionamento unanime, houve forte presenca de
“argumentos de fundamentagdo moral” nos votos proferidos pelos ministros. Assim,
pode-se inferir que para os membros do STF o uso da analogia, da interpretagéo
conforme a constituicdo ou mesmo de principios gerais do direito ndo se mostraram
suficientes para afirmar a constitucionalidade das cotas raciais ou da uniao
homoafetiva, ainda que estes caminhos argumentativos estivessem abertos. Os votos
proferidos evidenciam a necessidade de se mobilizar também preceitos morais, de
modo a conferir legitimidade social a decisdo exarada.

Sob tal perspectiva, perde for¢ca a critica de diferentes juristas sobre as
consequéncias negativas de decisbes embasadas ndo em um unico conjunto de
argumentos juridicos bem definidos, mas sim em uma pluralidade de posicionamentos,
conforme a estratégia adotada por cada um dos membros do STF. Analisando a
questao a partir da perspectiva da sociologia da moral, o fato de a decisao judicial
afirmada buscar fundamentagcdo em uma diversidade de argumentos morais parece
fazer sentido se entendermos o STF enquanto instituicdo do Estado ocupada nao so6
em aplicar o direito, mas também, e talvez sobretudo, indicar resposta aos diferentes
conflitos morais que perpassam a sociedade brasileira.

Se em alguns momentos seus membros parecem perder a real dimensao de
sua capacidade de solucionar tais questdes — como no caso da ADI 4983 em que o
STF proibiu a vaquejada e logo em seguida viu o Congresso Nacional aprovar a

emenda constitucional 95 que tornou novamente constitucional tal manifestagao
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cultural — em outros momentos parece que os onze ministros compreendem que a
solugdo da questdo depende também de esforgo em utilizar de argumentos que
mobilizem os pressupostos morais que organizam os diferentes grupos e horizontes
normativos em conflito.

Esse comportamento foi sobremaneira mais claro a partir da analise dos dois
casos de controle de constitucionalidade decididos por apenas um voto — a ADI 4983,
que tratou justamente da vaquejada e a ADI 3510 que tratou das pesquisas com
células tronco embrionarias. Dada a profunda fragmentagcdo observada no
posicionamento dos ministros e ministras, nesses dois casos 0s excertos
correspondentes aos “argumentos de fundamentagdo moral” foram utilizados em
maior intensidade que os relativos a categoria “argumentos juridicos”. Importante
ressaltar que os “argumentos de fundamentagao moral” foram os mais presentes tanto
entre aqueles que votaram pela procedéncia como o0s que votaram pela
improcedéncia da questao analisada (Grafico 8 e Grafico 13).

Esta “sintonia argumentativa” observada nos acérdéaos que expressam decisao
alcancada com apenas um voto de diferenca, com mais clareza indica que quando os
posicionamentos se dividem, a normatividade juridica deixa de ser entendida
enquanto capaz de sustentar a decisdao tomada pela corte, fazendo com que os
argumentos que se relacionam com as diferentes normatividades morais postas em
conflito passem a ser identificados, por ambos os lados, como capazes fazé-lo. Ou
seja, ainda que o sistema normativo préprio do direito exerga relevante papel no
enquadramento do conflito assim como na condugdo processual que permite a
producao de uma decisao final ou estavel, para serem resolvidos, os conflitos morais
necessitam também de elevado grau de argumentos morais. A deliberagao produzida
pelos membros do STF e expressa nos acordaos, por mais fragmentada que seja, ndo
fica restrita apenas critérios proprios da ciéncia juridica, se relacionando também com
os valores e praticas morais difundidos na sociedade.

Nesse sentido, o fato de a ADI 4983 ter sido a unica que nao contou com
nenhum amicus curiae interessado em argumentar em favor da proibicdo da
vaquejada, e ter sido também a unica decisao a ser revista pelo Congresso Nacional
em apenas oito meses, é forte indicio da necessidade de as decisdes proferidas pelo
STF terem que encontrar na sociedade lastro moral. Ainda que haja grupos da
sociedade civil organizados em torno de valores que defendem a existéncia de direitos

aos animais, o fato de sua capilaridade social ser bastante menor que a dos grupos
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que tem na vaquejada importante expressdo de seu horizonte normativo ajuda a
explicar a razdo de esta decisdo do STF nao ter sido duradoura. Se, por um lado, nao
basta que a decisdo se sustente em “argumentos juridicos”, por outro tampouco
parece ser suficiente que os “argumentos de fundamentagdo moral” apresentados
consigam deliberativamente evidenciar sua consisténcia logica e sua coeréncia
constitucional. Ha igualmente a necessidade de os argumentos morais mobilizados
encontrarem na sociedade civil eco suficientemente expressivos para que a decisao
alcancada estabilize, ao menos momentaneamente, o conflito.

Neste sentido, a baixa frequéncia com que os ministros e ministras do STF
fizeram referéncia ndo sé aos amicie curiae interessados nas quatro agcoes de controle
constitucional analisadas, mas também a outros setores da sociedade civil aponta
para a existéncia de grande distanciamento entre a corte e a dindmica da sociedade
na qual essa esta inserida. Conforme demonstrado abaixo (Graficos 14, 15, 16 e 17),
sdo poucos os membros do STF que se ocupam em fazer mengao ao posicionamento
da sociedade civil. Mesmo quando o fazem, no mais das vezes as referéncias nao
suscitam argumentos aprofundados, constituindo apenas citagbes formais e

protocolares direcionadas a demonstrar a importancia dessas intervengdes:

Com a efetiva atuagao das partes e, ainda, com a intervengao de diversas
entidades e instituicdes representativas da sociedade civil, pluralizou-se o
debate constitucional em torno da matéria ora em julgamento (ADI 2.321-
MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) e permitiu-se que o Supremo
Tribunal Federal dispusesse de todos os elementos necessarios a resolugao
da controvérsia, viabilizando-se, com tal abertura procedimental, a superagao
da grave questao pertinente a legitimidade democratica das decisbes
emanadas desta Corte. (ADI 4277, Celso de Mello, p. 213-214).
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Grafico 14 — ADPF 186 - soma das referéncias a sociedade civil, por ministro/a
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Grafico 15 — ADI 4277 - soma das referéncias a sociedade civil, por ministro/a
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Ainda que mais raros, em outros momentos os membros do STF procuraram
de fato responder aos questionamentos postos pela sociedade civil, seja para se
contrapor ou endossar os argumentos apresentados, como exemplificado nesses dois

excertos:

Alguns dos amici curiae fazem a defesa da tese de inconstitucionalidade das
normas questionadas pelo Procurador-Geral da Republica, com base no art.
4° do Pacto de Sao José de Costa Rica.
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[...] aquela norma pactuada internacionalmente ha de receber interpretacéo
a partir de todos os seus termos, nos quais se contém proibicao de que
alguém possa dela ser privado arbitrariamente. Da-se que a lei e o arbitrio
sdo incompossiveis e, no caso agora analisado. (ADI 3510, Carmen Ldcia, p.
210).

[m]Jandaram-me uma carta aberta do Centro Académico [...]. E o que os
meninos escreveram para mim?

‘Professor, que a Universidade se pinte de negro, que se pinte de mulato, ndo
s6 entre os alunos, mas também entre os professores. Que se pinte de
operarios e de camponeses, que se pinte de povo, porque a Universidade
nao é patriménio de ninguém; ela pertence ao povo.’

E citam Ernesto Che Guevara. (ADPF 186, Luiz Fux, p. 109-110).

Importante ressaltar que nessa categoria foram inseridos apenas os excertos

que dizem respeito as organizagdes e grupos da sociedade civil citados nos votos que

compdem os acordaos. As referéncias dos ministros e ministras a Procuradoria-Geral

da Republica, a Advocacia-Geral da Unido ou a outras instituicbes estatais néo

constam nessa categoria dado que, ainda que por vezes nao tenham apresentado

interesse direto na questdo em analise, representam o posicionamento oficial de

determinado 6rgéao de Estado e ndo da sociedade civil.

Grdfico 16 — ADI 4983 - soma das referéncias a sociedade civil, por ministro/a
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Gréfico 17 — ADI 3510 - soma das referéncias a sociedade civil, por ministro/a2*
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Se, como vimos, as categorias “argumentos de fundamentagcdo moral’ e
“argumentos juridicos’ foram intensamente mobilizados pelos ministros e ministras do
STF, por outro lado a terceira das categorias dedutivas, “argumentos de oposi¢cao”
tiveram presenga menor nos votos e acordaos analisados. Correspondendo a tipo
especifico de relagdo entre a normatividade juridica e a normatividade moral, os
excertos categorizados como “argumentos de oposicao” estdo proximos das
prescricdes do positivismo juridico, preocupadas sobretudo com o expresso na regra
juridica.

Dessa forma, como nesse tipo de argumento ndo ha consideragcbes as
consequéncias morais da decisao exarada, estando direcionados apenas a afirmar a
validade da normatividade juridica, se pode inferir que eles sao foram entendidos
pelos membros do STF como suficientes para solucionar os casos em analise. Dessa
forma, como explicitado abaixo, na maioria das vezes em que foram mobilizados

apresentaram pouca profundidade:

Entretanto, as manifestagdes, dotadas — repito - de profunda, legitima e
compreensivel emogao a envolver o tema e as suas conseqiéncias sociais,
nao alteram, ndo desviam — nem poderiam — o compromisso do juiz do seu

24 Importante esclarecer que nesse grafico, o elevado nimero de referéncias a sociedade civil no voto
de Cezar Peluso se deve apenas ao fato de o ministro ter feito uma espécie de relatério antes de
proferir sua decisdo, onde relembrou o0s principais estagios processuais e posicionamentos
levantados pelos atores do estado e da sociedade civil sobre a constitucionalidade da pesquisa de
células tronco. Foi baixo, contudo, o esfor¢o do ministro em argumentar a favor ou contra qualquer
um desses entendimentos.
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dever de se ater a ordem constitucional vigente e de atuar no sentido de fazé-
la prevalecer. Aqui, a Constituicdo € a minha biblia, o Brasil, minha unica
religido. Juiz, no foro, cultua o Direito. (ADI 3510, Carmen Lucia, p. 194).

Em raros momentos, contudo, os “argumentos de oposi¢cao” constituiram parte
central da fundamentagao oferecida pelo ministro. Esse foi o caso do voto de Celso
de Mello quando do julgamento sobre a constitucionalidade das pesquisas com
células tronco embrionarias. A fundamentacao oferecida pelo ministro foi a unica dos
quarenta votos analisados por esta pesquisa em que houve maioria de excertos
relacionados a categoria “argumentos de oposi¢ao” (Grafico 12). Engajado em
combater a influéncia de valores religiosos nos assuntos publicos, Celso de Mello

afirma:

O Estado ndo tem - nem pode ter — interesses confessionais. Ao Estado é
indiferente o conteudo das idéias religiosas que eventualmente venham a
circular e a ser pregadas por qualquer grupo confessional, mesmo porque
n&o ¢€ licito ao Poder Publico interdita-las ou censura-las, sem incorrer, caso
assim venha a agir, em inaceitavel interferéncia em dominio naturalmente
estranho as atividades estatais. (ADI 3510, Celso de Mello, p. 430).

Ao invés de afirmar seu posicionamento em estrita referéncia ao texto legal, os
ministros que tinham posicionamento divergente do apresentado pela maioria da corte
— mesmo quando a acao de controle de constitucionalidade terminou sendo decidida
de modo unanime — utilizaram de outras estratégias retéricas. Como demonstrado nas
analises dos acordaos feita acima, Gilmar Mendes foi 0 mais engajado em apontar as
alegadas inconsisténcias da decisao afirmada pelo STF. Nao foi sé na ADI 4983 e na
ADI 3510 que o ministro apresentou divergéncia, acabando por ter seu voto vencido
pelo entendimento da maioria, mas também na ADI 4277 e na ADPF 186, decididas
de modo unanime, o ministro se esforcou em apresentar argumentos contrarios a
decisdo que posteriormente também afirmaria.

No caso da unido homoafetiva o ministro utilizou de grande numero de
referéncias a atos normativos nacionais — como leis e entendimentos jurisprudenciais
— a fim de demonstrar que, em seu entendimento, a inovagao produzida através do
julgamento da ADI 4277 era demasiadamente contraria ao pretérito e reiterado
posicionamento nao s6 do STF, mas também de outros 6rgaos estatais. Contudo, este
esfor¢o argumentativo para que a corte siga o precedente anteriormente estabelecido,
segundo o préprio Gilmar Mendes, nédo corresponde a comportamento que lhe seja
habitual:
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Os senhores sabem que sou um critico muito ferrenho daquele argumento de
que, quando em vez, langamos mao: essa coisa de que nao podemos fazer
isto porque estamos nos comportando como legislador positivo ou coisa que
o valha. (ADI 4277, Gilmar Mendes, p. 188-119).

Ou seja, o esforgco em afirmar o precedente somente neste caso e ndo em
outros, como admitido pelo proprio ministro, aponta para a existéncia de estratégia
argumentativa que se aproxima do que Rodriguez (2016) chamou de falsa legalidade.
Ainda que esta seja nocdo construida para analisar o modo como normas e
regulamentos gerais aprovados pelo poder legislativo sdo colocadas a servigo apenas
de interesses parciais, ela bem se aplica as diferentes intensidades com que a
jurisprudéncia e outros atos normativos produzidos por O6rgaos estatais sao
mobilizados de acordo com o conteudo dos casos analisados pelos ministros.

O interessante é que esta estratégia pudesse ser também construida em torno
de “argumentos de oposig¢ao”, sdo poucos os excertos encontrados no voto de Gilmar
Mendes que fazem referéncia a este tipo de relagao entre a normatividade juridica e
a normatividade moral. Compreendendo a necessidade de relacionar seu voto com os
diferentes valores morais presentes na sociedade a partir da perspectiva legal, o
ministro optou por utilizar sobretudo de “argumentos juridicos”.

Outra estratégia adotada pelo ministro pode ser observada no acoérdao da
ADPF 186. Em seu voto sobre a constitucionalidade das cotas raciais como critério de
ingresso em universidades publicas, Gilmar Mendes igualmente se mostrou
profundamente contrario a decisdo encaminhada em plenario. Desse modo, ainda que
no fim das contas tenha seguido o entendimento da maioria, o ministro mobilizou
grande numero de referéncias a estudos das ciéncias humanas sobre a questao racial
(Grafico 5). Mesmo que tenha exposto argumentos de importantes e reconhecidos
estudiosos, € a partir do repetido uso de publicagcbes que nao tém grande
reconhecimento entre seus pares que o comportamento de Gilmar Mendes se
aproxima de outra nogao proposta por Rodriguez (2016).

Ainda que a fuga do direito, analisada em capitulo anterior, diga respeito a
postura adotada pelos operadores do direito que, quando chamados a decidir casos
que tratam sobretudo de demandas de movimentos sociais, acabam por decidir se
afastar da questdo, acreditamos que essa nog¢ao ajuda também a compreender o
comportamento de Gilmar Mendes no caso da ADPF 186. Uma vez que o caso das

cotas raciais tenha sido levado a julgamento por decisdo do entdo presidente da corte
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Ayres Britto, ndo havendo alternativa a Gilmar Mendes que n&o analisar a
constitucionalidade das cotas raciais, 0 ministro optou por usar seu voto para declarar
o status “ainda constitucional” da ag&o afirmativa. Ou seja, a conclusao de seu voto
nao corresponde nem a maioria dos argumentos expostos nas quase quarenta e seis
paginas em que fundamentou sua decisao, onde questiona a constitucionalidade do
critério de selegao analisado, nem corresponde ao posicionamento final do plenario
que afirmou a constitucionalidade. Este movimento, como visto, s6 foi possivel uma
vez que o ministro fundamentou seu posicionamento em determinados entendimentos
das ciéncias humanas sobre a questao, de modo a conferir legitimidade a sua decisao.

Ainda que Gilmar Mendes tenha tido papel destacado no uso dessas
estratégias argumentativas e retoricas, outros ministros também as utilizaram.
Contudo, o que chama a atencédo no caso de Gilmar € a intensidade e a frequéncia
com que assume tal postura. Em trés dos quatro casos analisados o voto do ministro
constitui um dos polos do debate. Como dito, na ADI 4277 seu posicionamento,
acompanhado parcialmente por Lewandowski e Cezar Peluso, se contrapbs ao
entendimento do relator Ayres Britto e demais colegas que declararam a
constitucionalidade da unidao homoafetiva. Na ADPF 186, ao contrario do afirmado por
todo o plenario, Gilmar Mendes sustentou posicionamento em que levantou duvidas a
constitucionalidade das cotas raciais como critério de ingresso nas Universidades
publicas. Ainda, no julgamento da ADI 4983 que tratou da Vaquejada, Gilmar se
contrap6s sobretudo aos argumentos levantados pelo ministro Barroso, provocando
debates tanto sobre qual seja a caracterizacao factual da vaquejada, como sobre sua
caracterizagao moral.

O protagonismo exercido por Gilmar Mendes nos permite compreender como
se da o debate argumentativo entre os ministros da corte. A deliberagéo sobre as
questbes postas em julgamento ndo ocorre de modo harmdnico entre todos os
ministros e ministras, mas fica restrita no mais das vezes a uns poucos ministros
dispostos a assumir a defesa de um dos entendimentos possiveis. Se o relator da
acao de controle concentrado de constitucionalidade por vezes € o que melhores
condicbes tém de fazé-lo, esta ndo é padrao unico. Como detalhado acima, na ADI
4983 o ministro Barroso, apds pedido de vistas, apresentou voto sobremaneira mais
aprofundado que o do relator Marco Aurélio, ainda que ambos tivessem mesmo
entendimento a qualificagdo constitucional da vaquejada. Por outro lado, outros

ministros também se engajaram em complementar o argumento do relator ou daquele
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tenha se esforgado em apresentar maior numero de argumentos consequentes com
0 seus.

Esse entendimento é central para que se possa afirmar, a0 menos nos casos
que constituem o objeto empirico desta pesquisa, a existéncia de comportamento
deliberativo entre os membros do STF. Se ndo sao todas as causas que mobilizam o
engajamento de todos os ministros e ministras, alguns deles assumem a
responsabilidade de fundamentar posicionamento que, potencialmente, &
compartilhado também por outros colegas. Nesse sentido, o fato de os argumentos
apresentados pelos ministros seguirem o mesmo padrao argumentativo no que diz
respeito a relagdo entre normatividade moral e normatividade juridica também
constitui indicio de que, ao menos parte dos ministros, estavam atentos aos
argumentos oferecidos pelos demais. Essas consideragdes adquirem relevancia
sobretudo nos dois casos decididos por apenas um voto uma vez que, se 0O
comportamento dos ministros estivesse em conformidade com a tese das “onze ilhas”
e do personalismo decisério seria de se esperar que nao houvesse tal coesdo nos

fundamentos apresentados entre os votos.
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6 CONCLUSAO

Essa pesquisa se procurou analisar como a normatividade juridica se relaciona
com a normatividade moral em diferentes agdes de controle de constitucionalidade
tocadas por importantes conflitos entre preceitos e valores morais. Uma vez que o
STF tem assumido cada vez maior protagonismo no que diz respeito aos assuntos
publicos que perpassam a sociedade brasileira como um todo, se aplicou o método
da analise de conteudo sobre quatro acérddos que expressam a decisdo da corte
sobre diferentes temas morais. Dessa forma, a constitucionalidade da unido
homoafetiva, das cotas raciais como critério para ingresso na universidade publica, a
vaquejada e as pesquisas com células tronco embrionarias constituiram o objeto
empirico desse trabalho.

Ainda que os acoérdaos produzidos pelo STF, onde estao expressos os votos e
os debates feitos entre os ministros e ministras durante as sessdes de julgamento,
sejam documentos caracterizados por pouca uniformidade, acreditamos que as trés
categorias dedutivas construidas para esta pesquisa responderam a necessidade de
torna-los mais compreensiveis. Tais categorias sao contribuicbes que podem também
ser utilizadas em trabalhos que se ocupem em investigar a relagdo entre a
normatividade juridica e moral ndo apenas em decisdes judiciais, mas também em
documentos produzidos por outras instituicbes estatais e da sociedade civil
interessadas em afirmar o reconhecimento de certo tratamento juridico a
determinadas praticas morais.

Nesse sentido, futuras pesquisas poderdo analisar as consequéncias da
decisao afirmada pelo plenario do STF. Assim, como as diferentes instituicbes sociais
respondem a decisido exarada e quais os padrdes normativos formados a partir desta
nova conjuntura sdo as questdes principais a serem investigadas. Ou seja, em que
medida a decisao afirmada pela corte é aceita pelos individuos e grupos que nao
tiveram seu horizonte normativo reconhecido? Que estratégias argumentativas e
deliberativas sdo adotadas para se ajustar a esta nova situagao?

Os resultados produzidos pela pesquisa aqui exposta indicam para a
predominéncia da normatividade moral sobre a normatividade juridica. Ainda que nos
casos decididos por unanimidade os excertos que correspondem aos “argumentos
juridicos” tenham se mostrado preponderantes, os relativos aos “argumentos de

fundamentacdo moral” também tiveram expressiva frequéncia entre os votos. Mas foi
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sobretudo nos casos onde houve divisdo no posicionamento entre os ministros que se
pode observar com maior clareza a centralidade dos “argumentos de fundamentagao
moral”. Tanto ministros favoraveis a procedéncia como a improcedéncia da questao
analisada adotaram estratégia argumentativa que privilegiam o uso da normatividade
moral para embasar sua decisao.

Somado a isto, 0 pouco uso de “argumentos de oposigao” permite inferir que a
mais alta corte do pais ndo se comporta de acordo com a prescri¢céo classica proposta
pela divisdo dos poderes, na qual ao Poder Judiciario cabe apenas afirmar as leis
produzidas pelo legislativo nas diferentes demandas que chegam a seus gabinetes.
Se para estudos e pesquisas que adotam perspectiva tedrica ligada ao positivismo
juridico esse comportamento atualmente expresso pelos juizes constitui problematica
institucional a ser enfrentada, a perspectiva durkheimiana compreende a questéo de
modo diverso.

Isso, pois como detalhado no primeiro capitulo desta dissertacéo, a sociologia
politica durkheimiana entende a relagéo existente entre os grupos da sociedade civil
e as instituicdes estatais, de modo bastante especifico. Dessa forma, o conflito mais
ou menos latente entre esses dois polos sociais, a necessidade de as decisdes e
comportamentos institucionais serem afirmados através da deliberagdo e o modo
especifico através do qual a postura comunicativa marcam as relagcdes através das
quais sao debatidos os assuntos publicos proprios das sociedades plurais séo as
principais caracteristicas identificadas pela interpretacao sistematica feita da obra
durkheimiana.

Assim, ainda que Durkheim n&o estivesse ocupado em propor uma forma
especifica através da qual se deva organizar as instituicbes estatais, mas sim em
perceber qual suas relagdes com os outros grupos da sociedade e o tipo de questdes
que seriam chamadas a responder no contexto das sociedades plurais, se pode
afirmar que para essa perspectiva a nogdao de Estado nao corresponde
prioritariamente a fungdes tipicas do Poder Executivo, mas sim as funcdes
deliberativas e comunicativas comuns ao Poder Legislativo e Judiciario.

Uma vez que importante parte de suas funcdes € tornar possivel o contato entre
grupos morais distintos através do compartilhamento de valores normativos minimos
que perpassem toda a coletividade, as competéncias prioritarias do Estado dizem
respeito sobretudo a deliberagcdo e proposicado normativas capazes de solucionar

diferentes conflitos internos a sociedade. Contudo, para que se possa bem entender
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0 que esta matriz tedrica propde quando analisa o modo de funcionamento da
sociedade politica, € preciso ter em conta que a nogao de deliberagdo é entendida
aqui de modo diverso do entendido ndo s6 pela dogmatica juridica, mas também por
outras areas de estudo que visam compreender o comportamento dos juizes.

Nesse sentido, deliberagao é pratica que n&o corresponde simplesmente aos
procedimentos através dos quais sera possivel identificar qual o melhor argumento e
consequentemente qual a melhor resposta ou solugdo a uma determinada questao ou
conflito. Para a perspectiva durkheimiana, o florescimento do processo deliberativo
nas sociedades modernas depende nao so da consisténcia logica das proposi¢oes e
decisdes afirmadas coletivamente, mas que também da forga através da qual os
elementos volitivos e afetivos tocam e mobilizam os individuos e grupos em torno de
definidos horizontes normativos.

A questao fica sobremaneira mais complexa quando se procura analisar como
ocorrem essas relagdes em sociedade que nao so apresenta alto grau de pluralidade
social, mas que tém sua formacdo condicionada pelas dinamicas estruturais do
capitalismo periférico. Isso, pois nesse cenario a forma de relacdo possivel entre os
grupos da sociedade civil e as instituicdes estatais se tornam também profundamente
mais desiguais que as verificadas em sociedades capitalistas centrais, como a
analisada originalmente por Durkheim. As fragilidades que os grupos da sociedade
civil ttm para expressar suas demandas e organizar suas respostas aos diferentes
assuntos publicos colocados, seja por meios proprios seja através de partidos e
individuos eleitos para ocupar cargos representativos, € um dos fatores que ajudam a
explicar o profundo papel exercido pelo Poder Judiciario sobre os conflitos morais.
Contudo, mesmo sua mais alta corte necessita também afirmar sua deciséo através
da mobilizagdo de valores morais que sejam capazes de afirmar a legitimidade dos
ordenamentos juridicos analisados.

No entanto, os dados produzidos por esta pesquisa permitem afirmar que, ao
invés de solucionar o conflito moral objeto de agdo de controle concentrado de
constitucionalidade por vezes o STF pode apenas expor o dissenso existente sobre a
questao sem conseguir afirmar decisao estavel. Exemplo dessa limitacdo é o caso da
ADI 4983 na qual o 6rgao viu sua decisado ser revertida pelo Congresso Nacional
através de emenda constitucional aprovada apenas oito meses apds os ministros e
ministras afirmarem decisdo que considerava a pratica da vaquejada contraria ao

principio constitucional que proibe a crueldade aos animais.
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Se a ocorréncia de tais desacordos e contradicbes entre as principais
instituicoes estatais ndo € uma surpresa em contexto de profunda diversidade moral,
certamente sua expressao estaria mais proxima da autonomia social possivel as
sociedades plurais se os diferentes grupos que compdem a sociedade civil tivessem
condicbes para expressar suas posi¢cdes e propor suas solugbes de modo mais
contundente que o observado nas audiéncias publicas que precederam os casos aqui
analisados. Conforme defendido pela sociologia durkheimina, para que uma
sociedade moderna possa sustentar sua pluralidade social, € necessario que ela
consiga organizar suas relagdes politicas de modo a permitir o florescimento dos
diferentes sistemas normativos que a compdem, ainda que por vezes, um certo
conjunto minimo de valores deva ser afirmado pelas principais instituicdes estatais.
Assim, para que isso seja possivel, é necessario que as instituicbes estatais deixem
de regular os diferentes assuntos particulares que perpassam 0s grupos sociais.
Contudo, a forma como o Poder Judiciario exerce suas competéncias atualmente

parece conseguir responder apenas uma dessas condicionantes.
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APENDICE A. ADPF 186 — EXCERTOS EXEMPLARES RELATIVOS AS CATEGORIAS DEDUTIVAS, POR MINISTRO/A

ministro/a

“argumento de fundamentagao moral”

“argumento juridico”

“argumento de oposicao”

Lewandowski

“No que interessa ao presente debate, a aplicacdo do principio
da igualdade, sob a dtica justica distributiva, considera a
posi¢do relativa dos grupos sociais entre si. Mas, convém
registrar, ao levar em conta a inelutavel realidade da
estratificacdo social, ndo se restringe a focar a categoria dos
brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma técnica de
distribuicdo de justica, que, em Uultima analise, objetiva
promover a inclusdo social de grupos excluidos ou
marginalizados, especialmente daqueles que, historicamente,
foram compelidos a viver na periferia da sociedade.” (ADPF
186, p. 53)

“Ora, tal como os constituintes de 1988
qualificaram de inafiangavel o crime de
racismo, com o escopo de impedir a
discriminagdo negativa de determinados
grupos de pessoas, partindo do conceito
de raga, ndo como fato bioldégico, mas
enquanto categoria histérico-social, assim
também é possivel empregar essa mesma
l6gica para autorizar a utilizagdo, pelo
Estado, da discriminagdo positiva com
vistas a estimular a inclusdo social de
grupos tradicionalmente  excluidos.”
(ADPF 186, p. 65)

“Além de examinar a
constitucionalidade das politicas de
acao afirmativa, & preciso verificar
também se os instrumentos utilizados
para a sua efetivagdo enquadram-se
nos ditames da Carta Magna. Em
outras palavras, tratando-se da
utilizagao do critério étnico-racial para
0 ingresso no ensino superior, é
preciso analisar ainda se o0s
mecanismos empregados na
identificacdo do componente étnico-
racial estdo ou ndo em conformidade
com a ordem constitucional.” (ADPF
186, p. 82-3)

Luiz Fux

“Destaco, de inicio, a absoluta impropriedade em conceber a
nocao juridica de “raca” a partir de aspectos bioldgicos, ligados
a estrutura molecular do genoma humano. Aideia de “raga” que
ganha relevo juridico deflui de fatores histdricos, politicos,
sociolégicos e culturais. Nao se trata de um dado da natureza,
mas de uma construgido forjada pelas relagdes humanas ao
longo dos tempos.” (ADPF 186, p. 118)

“Se o sistema de cotas é decorréncia da
finalidade institucional do estabelecimento
de ensino superior, a autonomia
universitdria que |he ¢é assegurada
constitucionalmente (CRFB, 207, caput)
fundamenta e recomenda a definicao
concreta de tais politicas por meio de atos
préprios da instituicao de ensino.” (ADPF
186, p. 115)

Rosa Weber

“Identificadas essas desigualdades concretas, a presunc¢éo de
igualdade deixa de ser benéfica e passa a ser um fardo,
enquanto impede que se percebam as necessidades concretas
de grupos que, por ndo terem as mesmas oportunidades, ficam
impossibilitados de galgar os mesmos espacos daqueles que
desfrutam de condigbes sociais mais favoraveis. E, sem
igualdade minima de oportunidades, ndo ha igualdade de
liberdade. Inegavelmente as possibilidades de acdo, as
escolhas de vida, as visdes de mundo, as chances econémicas,
as manifestag¢des individuais ou coletivas especificas sdo muito

“Outro ponto digno de registro é que néo
reconheco direito subjetivo — passivel,
enquanto tal, de violagdo -, a ocupar as

vagas do ensino superior pura e
simplesmente por mérito aferido na
classificagédo em vestibular. A

universalizag&do do ensino diz respeito ao
ensino basico (fundamental e médio). Se
assim ndo fosse, ndo faria sentido
condicionar o acesso ao nivel superior ao
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mais restritas para aqueles que, sob a presunc¢ao da igualdade,
nao tém consideradas suas condig¢des particulares” (ADPF 186,
p. 125)

mérito. Nao ha direito subjetivo a cursar
uma faculdade, muito menos publica. E o
que se extrai, a meu juizo, do inciso V do
art. 208 da Constituicado Federal.” (ADPF
186, p. 128)

Carmen Lucia

“Anorma contida no sistema constitucional inaugurado em 1988
é, pois, fruto amadurecido de uma concepgéo que inegavel se
impde por luta em prol da cidadania, a fim de que as
concepgdes pluralistas e democraticas se possam impor no
ensino superior e as entidades possam prestar este servigo
segundo idénticos fundamentos nacionais, mas com a garantia
da liberdade e do acatamento ao principio democratico do
pluralismo” (ADPF 186, p. 145-6)

“Nesse ponto, cumpre ressaltar ndo ser
taxativo o rol de atribuicbes densificadoras
da autonomia das universidades. Ao se
valer, no caput do art. 53 da Lei n.
9.394/1006, da expressao “sem prejuizo
de atribuigdes, o legislador ordinario
autorizou as universidades, nos limites das
normas constitucionais e da legislagéao
ordinaria delas decorrente, a criar
programas favoraveis ao cumprimento da
fungéo social, entre as quais a instituicdo
de sistema de reserva de cotas” (ADPF
186, p. 142)

Cezar Peluso

“Também se aduz desvalia do aspecto do mérito pessoal. Mas
a objecgéao ignora a forga dos obstaculos histéricos opostos aos
esforcos dos grupos marginalizados e cuja superagdo nao
depende das vitimas da marginalizacdo, sendo de terceiros.
Nesse contexto, tem pouca pertinéncia a invocagéao do fator de
merecimento individual” (ADPF 186, p. 161)

“Ora, basta uma visdo sistematica da
Constituicdo Federal para perceber, logo,
que, em nome da igualdade, ela tutela
classes ou grupos em situagdo de
vulnerabilidade socioecondmica. N&o
preciso nem citar os casos das mulheres,
dos menores, dos hipossuficientes. Ha,
portanto, na Constituicdo mesma, principio
da tratamentos igualdade em relagéo
excepcionais, a concordes tais pessoas,
com o e ha-os, por conseguinte, também
na legislagado infraconstitucional, da qual
poderia citar como exemplo a Lei Maria da
Penha, s6 para mostrar como é legitimado,
do ponto de vista constitucional, esse olhar
de protegdo de pessoas ou conjunto de
pessoas em situagado de vulnerabilidade.”
(ADPF 186, p. 156-7)

Gilmar Mendes

“Nao podemos deixar que o combate ao preconceito e a
discriminagdo em razdo da cor da pele, fundamental para a
construgdo de uma verdadeira democracia, reforce as crengas

“O modelo da UnB tem a virtude e
obviamente os eventuais defeitos de um
modelo  pioneiro, sem  paradigmas
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perversas do racismo e divida nossa sociedade em dois polos
antagbnicos: ‘brancos’ e ‘ndo brancos’ ou ‘negros’ e ‘nao
negros’.” (ADPF 186, p. 202)

anteriores. Por tal motivo, ndo é o caso de
constatar, neste momento, a
inconstitucionalidade do modelo instituido
pela UnB, que ainda esta em plena fase de
implementagao e, portanto, de
experimentacdo. Trata-se de um modelo
que vem sendo testado e que, dessa
forma, pode (e deve) ser aperfeigoado,
levando-se em conta todas as questdes
aqui levantadas. Em verdade, seria o caso
de dizer que a norma (ou as normas) é
“ainda constitucional”; € um modelo que
pode tender, se for mantido, se nao for
revisto, a um quadro de
inconstitucionalidade.” (ADPF 186, p. 206)

Joaquim
Barbosa

*

Marco Aurélio

“E o caso de perguntarmos: o que falta, entdo, para afastarmos
do cenario as discriminagoes, as exclusées hoje notadas? Urge
uma mudancga cultural, uma conscientizacdo maior por parte
dos brasileiros; falta a percepgéo de que ndo se pode falar em
Constituicdo Federal sem levar em conta, acima de tudo, a
igualdade. Precisamos saldar essa divida, ter presente o dever
civico de buscar o tratamento igualitario.” (ADPF 186, p. 214)

“Vejam a experiéncia brasileira no campo
da legislagao ordinaria. A Lei n°® 8.112/90 —
porque, de certa maneira, isso foi previsto
na Constituicdo Federal — fixa a reserva de
até 20% das vagas, nos concursos
publicos, para os deficientes fisicos. A lei
eleitoral, de n°® 9.504/97, dispbe sobre a
participagdo da mulher, ndo como simples
eleitora, o que foi conquistado na década
de 30, mas como candidata. Estabelece,
no tocante aos candidatos, o minimo de
30% e o maximo de 70% de cada sexo. A
protegdo aqui concorre também em
beneficio dos homens. Talvez tenha o
legislador receado uma interpretacéo
apressada, levando em conta suposto
conflito com a Constituicdo Federal, ao
prever, como ocorreu anteriormente, uma
quota especifica para as mulheres. Por
outro lado, a Lei n® 8.666/93 viabiliza a
contratagdo, sem licitagdo — meio que
impede o apadrinhamento —, de
associagbes, sem fins lucrativos, de
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portadores de deficiéncia fisica, presente o
preco de mercado.” (ADPF 186, p. 216)

Ayres Britto

“A Constituicdo € uma obra - eu vou incorrer num cacofato, mas
€ inevitavel - da nagdo. O que é a nagdo produtora da
Constituicdo? A nacédo é uma realidade permanente que ata a
ancestralidade, a coetaneidade, ou contemporaneidade, e a
posteridade. A nagao € como um rio. O rio € um so rio, da
nascente a foz. A nagdo € uma s6 nagéo, da primeira geragao
a ultima geracado. Nao vale esse argumento de que estamos
pagando pelos pecados de nossos ancestrais.” (ADPF 186, p.
222)

“Mas nao ficou nisso ndo, a Constituicao
quis mesmo cotas sociais diferentes de
cotas raciais. E s6 ler o artigo 23. E é uma
imposicao normativa a todos os entes da
federagdo brasileira. Diz a Constitui¢cao:
‘Art. 23. E competéncia comum’ - e
competéncia aqui é dever - ‘da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...) X. combater as causas da
pobreza e os fatores de marginalizacao,
promovendo a integragdo social dos
setores desfavorecidos;” (ADPF 186, p.
229)
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APENDICE B. ADI 4277 — EXCERTOS EXEMPLARES RELATIVOS AS CATEGORIAS DEDUTIVAS, POR MINISTRO/A

Ministro/a

“argumento de fundamentagiao moral”

“argumento juridico”

“argumento de oposi¢ao”

Ayres Britto

No particular, as barreiras artificial e raivosamente erguidas
contra ele (sexo ou aparelho sexual) corresponde a um
derramamento de bilis que s6 faz embaracar os nossos
neurdnios. Barreiras que se pdem como pequenez mental dos
homens, e ndo como exigéncia dos deuses do Olimpo, menos
ainda da natureza. O que, por certo, inspirou Jung (Carl Gustav)
a enunciar que ‘A homossexualidade, porém, é entendida nao
como anomalia patolégica, mas como identidade psiquica e,
portanto, como equilibrio especifico que o sujeito encontra no
seu processo de individuagao’. Como que antecipando um dos
contetdos do predmbulo da nossa Constituicdo, precisamente
aquele que insere ‘a liberdade’ e ‘a igualdade’ na lista dos
‘valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos (...).” (ADI 4277, p. 27)

“Por ultimo, anoto que a Constituicao
Federal remete a lei a incumbéncia de
dispor sobre a assisténcia do Poder
Publico a adogado, inclusive pelo
estabelecimento de casos e condigbes da
sua (dela, adogao) efetivacao por parte de
estrangeiros (§5° do art. 227); E também
nessa parte do seu estoque normativo nao
abre distingdo entre adotante ‘homo’ ou
‘heteroafetivo’.” (ADI 4277, p. 46)

*

Luiz Fux

“O que, entao, caracteriza, do ponto de vista ontolégico, uma
familia? Certamente ndo s&o os lagos sanguineos, pois 0s
cbnjuges ou companheiros ndo os tém entre si e, mesmo sem
filhos, podem ser uma familia; entre pais e filhos adotivos
também nao os havera. De igual modo, a coabitagcdo nao sera
necessariamente um requisito — uma familia se desintegra se,
por exemplo, um filho vai estudar no exterior? E claro que n3o.
O que faz uma familia é, sobretudo, 0 amor — ndo a mera
afeigédo entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que
estabelece relagdes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos
entre os integrantes do grupo. O que faz uma familia é a
comunhao, a existéncia de um projeto coletivo, permanente e
duradouro de vida em comum. O que faz uma familia é a
identidade, a certeza de seus integrantes quanto a existéncia
de um vinculo inquebrantavel que os une e que os identifica uns
perante os outros e cada um deles perante a sociedade.” (ADI
4277, p. 60-1)

“A quinta premissa ndo é fatica, mas
juridica: nao ha qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade no
estabelecimento de unibes homoafetivas.
Nao existe, no direito brasileiro, vedagao
as unides homoafetivas, haja vista,
sobretudo, a reserva de lei instituida pelo
art. 5., inciso Il, da Constituicdo de 1988
para a vedacéo de quaisquer condutas aos
individuos.” (ADI 4277, p. 57)

Carmen Lucia

“Realga-se, aqui, o principio da igualdade, porque se tem o
direito de ser tratado igualmente no que diz com a propria
humanidade e o direito de ser respeitado como diferente em
tudo é a individualidade de cada um. A escolha da vida em

“A discriminagcdo é repudiada no sistema
constitucional vigente, pondo-se como
objetivo fundamental da Republica,
expresso, a construgdo de uma sociedade
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Ministro/a

“argumento de fundamentagdao moral”

“argumento juridico”

“argumento de oposi¢ao”

comum com quem quer que seja € uma eleicao que concerne a
prépria condigdo humana, pois a afeigcdo nutrida por alguém é
0 que pode haver de mais humano e de mais intimo de cada
um.” (ADI 4277, p. 91)

livre, justa e solidaria, na qual se promova
‘o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao” (Art. 3°,
inc. Ill). Se a Republica pde, entre os seus
objetivos, que o bem de todos havera de
ser promovido sem preconceito e de
qualquer forma de discriminagédo, como se
permitir, paralelamente, seja tida como
valida a inteligéncia de regra legal, que se
pretenda aplicada segundo tais principios,
a conduzir ao preconceito e a
discriminacao?” (ADI 4277, p. 91)

Lewandowski

“Tal como o Min. Menezes Direito, entendi,
naquele julgamento, que o legislador
constituinte remeteu a definicdo da
entidade familiar denominada unido
estavel, respeitadas as balizas do texto
magno, para o ambito do direito positivo
infraconstitucional, o qual é expresso em
consignar, seja no art. 1° da Lei 9.278/96,
seja no art. 1.723 do Cddigo Civil, que tal
instituto caracteriza-se pela “convivéncia
publica continua e duradoura e
estabelecida como o objetivo de
constituigdo de familia”, sempre ‘entre o
homem e a mulher (grifei). E exatamente
0 que estabelece, como pardmetro, a
nossa Carta Republicana, no citado art.
226, § 3°, averbando que se trata de uma
a unido ‘entre o homem e a mulher’, ou
seja, uma relagao duradoura desenvolvida
entre pessoas de género distinto, a qual se
assegura a conversio em casamento, nos
termos da lei (grifei).” (ADI 4277, p. 100)

“Assim, segundo penso, ndo ha como
enquadrar a unido entre pessoas do
mesmo sexo em nenhuma dessas
espécies de familia, quer naquela
constituida pelo casamento, quer na
unido estavel, estabelecida a partir da
relagdo entre um homem e uma
mulher, quer, ainda, na monoparental.
Esta, relembro, como decorre de
expressa disposicdo constitucional,
corresponde a que é formada por
qualquer dos pais e seus
descendentes. N&o se ftrata,
evidentemente, de interpretar a Carta
Magna a luz do direito ordinario - o
que configuraria pratica proscrita
segundo o0s mais elementares
principios de hermenéutica
constitucional — mas, como afirmou o
Min. Menezes Direito, ao debrugar-se
sobre o tema, no RE acima
mencionado, cuida-se de integrar os
conceitos explicitados na Lei Maior
com o Direito de Familia, por
indicagdo do proprio legislador
constituinte.” (ADI 4277, p. 100-1)
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Ministro/a

“argumento de fundamentagdao moral”

“argumento juridico”

“argumento de oposi¢ao”

Joaquim
Barbosa

“Note-se que, segundo a vastissima bibliografia existente sobre
o enquadramento juridico-constitucional das reivindicagdes das
pessoas de orientagdo homossexual, sobretudo em lingua
inglesa, houve uma significativa mudanga de paradigma ao
longo das ultimas décadas no tratamento do tema e na natureza
das respectivas reivindicagdes. Com efeito, se é certo que num
primeiro momento bastava aos reivindicantes que a sociedade
Ihes demonstrasse um certo grau de tolerancia, hoje o discurso
mudou e o que se busca é o reconhecimento juridico das
respectivas relagbes, de modo que o ordenamento juridico
outorgue as relagbes homoafetivas o mesmo reconhecimento
que oferece as relagdes heteroafetivas.” (ADI 4277, p. 114)

“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 indiferencga,
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 cidadaos, com as
conseqUéncias juridicas e materiais dai
decorrentes? Creio que ndo. E por
acreditar que nao foi esta a intencdo do
legislador constituinte, eu entendo que
cumpre a esta Corte buscar na rica pallette
axiolégica que informa todo o arcabougo
constitucional criado em 1988; verificar se
o desprezo juridico que se pretende dar a
essas relagbes ¢é compativel com a
Constituigdo.” (ADI 4277, p. 114)

*

Gilmar Mendes

“A orientagao 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
discriminagdo — como a que poderia se configurar por meio da
impossibilidade de reconhecimento da manifestacdo de
vontade de pessoas do mesmo sexo em se unir por lagos de
afetividade, convivéncia comum e duradoura, bem como de
possiveis efeitos juridicos dai decorrentes” (ADI 4277, p. 169)

“E que, diante de um texto constitucional
aberto, que exige novas

aplicagbes, por vezes, ndés nos
encontramos diante dessas situagdes de
lacunas, as vezes, de lacunas de carater
axiolégico. Assim, se por acaso néo
pudermos aplicar a norma tal como ela
esta posta, poderiamos fazé-lo numa
perspectiva estritamente analdgica,
aplicando-a naquilo que coubesse, naquilo
que fosse possivel.” (ADI 4277, p. 182)

“Nesse ponto, é importante retomar o
argumento dos limites e
possibilidades de utilizagdo, neste
caso, da técnica de interpretacao
conforme a Constituicdo. E que a
nossa legitimagdo como Corte
Constitucional advém do fato de nds
aplicarmos a  Constituicdo, e
Constituigdo enquanto norma. E, para
isso, ndo podemos dizer que noés
lemos no texto constitucional o que
quisermos, ha de haver um consenso
basico. Por isso que essa questao é
bastante sensivel, porque, se
abrirmos o texto constitucional, no
que diz respeito a essa matéria, nao
vamos ter duvida ao que se refere o
artigo 226, § 3°, multicitado: ‘§ 3° Para
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Ministro/a

“argumento de fundamentagdao moral”

“argumento juridico”

“argumento de oposi¢ao”

efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento’. ogo, a
expressdo literal ndo deixa duvida
alguma de que nds estamos a falar de
"unido estavel entre homem e
mulher". A partir do préprio texto
constitucional, portanto, n&o ha
duvida em relagao a isso.” (ADI 4277,
p. 170)

Marco Aurélio

“Ja se concluiu que o Direito sem a moral pode legitimar
atrocidades impronunciaveis, como comprovam as Leis de
Nuremberg, capitaneadas pelo Partido Nazista, que resultaram
na exclusdao dos judeus da vida alema. A ciéncia do Direito
moralmente asséptica almejada por Hans Kelsen — a
denominada teoria pura do Direito — desaguou na obediéncia
cega a lei injusta, e a historia ja revelou o risco de tal enfoque.
O Direito, por ser fruto da cultura humana, nao pode buscar a
pureza das ciéncias naturais, embora caiba perseguir a
objetividade e a racionalidade possiveis.” (ADI 4277, p. 201)

“Relegar as unides homoafetivas a
disciplina da sociedade de fato é nao
reconhecer essa modificagao
paradigmatica no Direito Civil levada a
cabo pela Constituicdo da Republica. A
categoria da sociedade de fato reflete a
realizagdo de um empreendimento
conjunto, mas de nota patrimonial, e ndo
afetiva ou emocional. Sociedade de fato &
sociedade irregular, regida pelo artigo 987
e seguintes do Cadigo Civil, de vocacao
empresarial.” (ADI 4277, p. 206)

“Consubstancia objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil
promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao (inciso IV do artigo
3° da Carta Federal). Nao é dado
interpretar o arcabougo normativo de
maneira a chegar-se a enfoque que
contrarie esse principio basilar,
agasalhando-se preconceito
constitucionalmente vedado. Mostra-
se inviavel, porque despreza a
sistematica integrativa presentes
principios maiores, a interpretagao
isolada do artigo 226, § 3°, também
da Carta Federal, no que revela o
reconhecimento da unido estavel
entre o homem e a mulher como
entidade familiar, até porque o
dispositivo nao proibe  esse
reconhecimento entre pessoas de
género igual.” (ADI 4277, p. 210)

Celso de Mello

“Incumbe, por isso mesmo, a esta Suprema Corte, considerada
a natureza eminentemente constitucional dessa clausula
impeditiva de tratamento discriminatorio, velar pela integridade

“De outro lado, Senhor Presidente,
convencem-me, inteiramente, as razoes
excelentemente expostas pelo eminente

*
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Ministro/a

“argumento de fundamentagdao moral”

“argumento juridico”

“argumento de oposi¢ao”

dessa proclamacao, pois, em assim agindo, o Supremo Tribunal
Federal, ao proferir este julgamento — que ja se mostra
impregnado de densa significagdo histérica -, estara
viabilizando a plena realizagdo dos valores da liberdade, da
igualdade e da nao-discriminagdo, que representam
fundamentos essenciais a configuragdo de uma sociedade
verdadeiramente democratica.” (ADI 4277, p. 224)

Relator, no ponto em que supera a
alegacdo de que o § 3° do art. 226 da
Constituigédo Federal impediria o]
acolhimento do pedido.

Também n&o vislumbro, no texto normativo
da Constituicdo, no que concerne ao
reconhecimento da protecédo do Estado as
unides entre pessoas do mesmo sexo, a
existéncia de lacuna voluntaria ou
consciente (NORBERTO BOBBIO, “Teoria
do Ordenamento Juridico”, p. 143/145,
item n. 7, 1989, UnB/Polis), de carater
axiolégico, cuja constatagao evidenciaria a
existéncia de “siléncio eloquente”, capaz
de comprometer a interpretagdo exposta
neste voto, no sentido de que a unido
estavel homoafetiva qualifica-se,
constitucionalmente, ‘como  entidade
familiar’ (CF, art. 226, § 3°).” (ADI 4277, p.
231)

Cezar Peluso

“seria imperdoavel que eu tentasse acrescentar alguma coisa,
sobretudo em relagdo a essa postura consensual da Corte em
relagdo a condenagao a todas as formas de discriminagao,
contraria ndo apenas ao nosso Direito Constitucional, mas a
propria compreensao da raga humana a que todos pertencemos
com igual dignidade.” (ADI 4277, p. 263)

[...] realmente essas unibes, ou essas
associagodes, ou essas relagbes marcadas
sobretudo por afetividade, evidentemente
nao podem ser submetidas as normas que
regulam sociedades de ordem comercial
ou de ordem econdmica.” (ADI 4277, p.
265)
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Marco Aurélio

“Os precedentes apontam a Optica adotada pelo Tribunal
considerado o conflito entre normas de direitos fundamentais —
mesmo presente manifestacdo cultural, verificada situagao a
implicar inequivoca crueldade contra animais, ha de se
interpretar, no ambito da ponderacao de direitos, normas e fatos
de forma mais favoravel a prote¢cdo ao meio ambiente,
demostrando-se preocupagdo maior com a manutengao, em
prol dos cidadaos de hoje e de amanha, das condigdes
ecologicamente equilibradas para uma vida mais saudavel e
segura.” (ADI 4983, p.12)

“A par de questdes morais relacionadas ao
entretenimento as custas do sofrimento dos
animais, bem mais sérias se comparadas
as que envolvem experiéncias cientificas e
médicas, a crueldade intrinseca a
vaquejada n&do permite a prevaléncia do
valor cultural como resultado desejado pelo
sistema de direitos fundamentais da Carta
de 1988. O sentido da expressao
“crueldade” constante da parte final do
inciso VII do § 1° do artigo 225 do Diploma
Maior alcanga, sem sombra de duvida, a
tortura e os maus-tratos infringidos aos
bovinos durante a pratica impugnada,
revelando-se humana autorizada pela
norma intoleravel, a mais nao poder, a
conduta estadual” (ADI 4983, p.13)

*

Edson Fachin

“O presente caso precisa ser analisado sob um olhar que
alcance a realidade advinda da populacédo rural. E preciso
despir-se de eventual visdo unilateral de uma sociedade
eminentemente urbana, com produgdo e acesso a outras
manifestagdes culturais, produtos e servigcos para se alargar ou
olhar e alcangar essa outra realidade.” (ADI 4983, p. 15)

“Portanto, ha um reconhecimento, na
prépria peticao inicial, de tratar-se de uma
manifestacdo cultural. E, nesse sentido,
esse reconhecimento parece-me atrair o
caput e o § 1° do art. 215 da Constituicdo
Federal. O § 1°, por si s0, ja indica, no meu
modo de ver, uma outra direcdo. Sendo do
seu dispositivo:

‘§ 1° O Estado protegera as manifestagbes
das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério
nacional.” Esse é o texto da Constituicdo.”
(ADI 4983, p. 14)

Gilmar Mendes

“Existem muitos “Brasis” dentro do Brasil, cujas regides
ostentam diferengas culturais, as quais devem ser respeitadas
e incentivadas, na medida em que correspondem a reafirmagéo
do seu passado, bem como a correlagao com ele. Aqui nao vai

“O ordenamento juridico nacional ja dispde
de instrumentos habeis e suficientes para
coibir eventuais excessos, tal como as
disposicbes da Lei 9.605/98 e a

Entdo, se nds levarmos avante a
decisao no sentido da
inconstitucionalidade, na verdade,
estaremos praticando ou agravando
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nenhuma critica ou prevaléncia desta ou daquela manifestagéo
cultural, mas o claro discurso de que n&o pode haver uma unica
visdo sobre a exploragdo do animal pelo homem, a qual pode
ocorrer de diferentes maneiras. Entretanto, sua interpretagao
nunca pode estar dissociada da realidade da comunidade na
qual inserida a pratica cultural. Assim, determinada pratica que,
para desinfluente, para um nordestino, pode ser os sulistas,
pode ser insita a sua formacao histoérica; o que para um nortista
traduz a sua manifestacao cultural, para os “sudestinos” pode
nao significar nada; e vice-versa.’ (ADI 4983, p.128-9)

fiscalizagdo, pelos 6rgaos federal, estadual
€ municipal, de controle ambiental, sem
prejuizo da atuagéo do Ministério Publico. E
penso que a lei ora questionada do Estado
do Cearéa acabou prestigiando a pratica da
manifestacao cultural e/ou “socioesportiva”,
reafirmando o comando do art. 215 da CF e
proibindo determinadas condutas que
possam afetar o &mbito da protecéo do art.
225 da CF, tal como previsto no § 3° do art.
4°, a saber: ‘§3° O vaqueiro que, por motivo
injustificado, se exceder no trato com o
animal, ferindo-o ou maltratando-o de forma
intencional, devera ser excluido da prova’.”
(ADI 4983, p. 141-2)

as diferenciagcbes e as
discriminagbes ja existentes, em
nome de um modelo que sequer é
coerente, porque, como disse o
Ministro Fux, se se trata de discutir a
questao nesses termos, proibamos o
sacrificio de animais para
alimentagdo. Se é disso que se
cuida, porque, certamente, ndo ha
sofrimento maior do que a forma
descrita por Sua Exceléncia
mostrando como se faz para
minimizar o susto, mas o proprio
animal da percepgao, como o
suadouro, de que vai ser morto,
além do tratamento, que é bastante
antinatural. Nao se ftrata de
alimentagdo em pastagem, mas em
espagos extremamente reduzidos.”
(ADI 4983, p. 104)

Luis Barroso

“Portanto, a vedagdo da crueldade contra animais na
Constituicdo Federal deve ser considerada uma norma
autbnoma, de modo que sua protegdo nao se dé unicamente
em razdo de uma funcgéo ecoldgica ou preservacionista, e a fim
de que os animais ndo sejam reduzidos a mera condicdo de
elementos do meio ambiente. S6 assim reconheceremos a essa
vedagdo o valor eminentemente moral que o constituinte lhe
conferiu ao prop6-la em beneficio dos animais sencientes. Esse
valor moral esta na declaragdo de que o sofrimento animal
importa por si s6, independentemente do equilibro do meio
ambiente, da sua fungéo ecoldgica ou de sua importancia para
a preservacgao de sua espécie” (ADI 4983, p. 42)

‘A Constituicdo e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ndo impedem
que manifestagbes culturais envolvam
animais. O que elas vedam séao
manifestagdes culturais de entretenimento
que submetam animais a crueldade. Em
certos casos sera possivel, por meio de
regulamentagdo, impedir a imposicao
desse tipo de sofrimento grave.” (ADI 4983,
p. 55)

“‘Essa é a nossa divergéncia. Eu
acho que torcer o rabo de um touro,
em alta velocidade, e fazé-lo ficar
com as quatro patas para cima é
inerentemente cruel e ndo ha
alternativa. Quando ndés votamos
aqui - eu era advogado - pesquisas
com células-tronco embrionarias,
uma das posic¢des era: eu admito as
pesquisas  com células-tronco
embrionarias desde que ndo se
destrua o embrido congelado. Se
fosse possivel seria bom, mas nao
era possivel. De modo que eu acho
que nao ha como se derrubar um
touro que é instigado, em alta
velocidade, torcendo-o pelo rabo,
para ficar com as quatro patas para
cima, sem crueldade inerente. De
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modo que, entendendo o ponto de
vista do Ministro Teori, eu sé gostaria
de pontuar a divergéncia. A meu ver,
ndo é possivel uma vaquejada nao
cruel.” (ADI 4983, p. 60)

Teori Zavaski

“Eu diria - para usar a imagem do Ministro Barroso que a
extingdo daescravidao teve passos - que essa lei € pelo menos
equivalente a “lei do ventre livre” em relagdo a essa vaquejada
cruel, que nao sei se corresponde a verdade. Mas, enfim, ainda
que correspondesse, eu diria que a lei é pelo menos uma “lei
do ventre livre”, quer dizer, € um passo adiante. E melhor com
a lei do que sem a lei. Foi isso que eu quis dizer. De modo que,
a meu ver, € um retrocesso, em relagdo a violéncia contra o
animal, considerar inconstitucional essa lei. Esse € o resumo do
meu voto.” (ADI 4983, p. 111-2)

“Temos que considerar, neste julgamento, o
principio da legalidade, que & o principio
basico do artigo 5° inciso |IlI, da
Constituigéo:

‘Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei;’

E o principio da legalidade € um principio
um tanto paradoxal no nosso sistema,
porque, ao mesmo tempo, € um principio
que consagra a liberdade - ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa - e é um principio que autoriza a
limitacdo da liberdade ao dizer que a lei
pode limitar a liberdade. E deve-se aplicar
isso em relagdao manifestagdes culturais e
esportivas. Elas sao livres, a ndo ser que
haja uma lei proibindo.” (ADI 4983, p.59)

*

Rosa Weber

“O atual estagio evolutivo humanidade impde o reconhecimento
de que ha dignidade para além da pessoa humana, de modo
que se faz presente a tarefa de acolhimento e introjecéo da
dimensé&o ecoldgica ao Estado de Direito. A pés-modernidade
constitucional incorporou um novo modelo, o do Estado
Socioambiental de Direito, como destacam Ingo Sarlet e Tiago
Fensterseifer” (ADI 4983, p.73)

“‘De qualquer sorte, no caso em exame, a
constitucionalidade da lei cearense, na
minha visdo, se a Constituicdo diz que
essas manifestagbes culturais devem ser
incentivadas e garantidas pelo Estado, no
artigo 215, também diz, no artigo 225, § 1°,
inciso VI, que sado proibidos atos cruéis
contra os animais. Entao ela esta dizendo,
na minha leitura, com clareza solar, em
primeiro lugar, que o Estado garante e
incentiva manifestagdes culturais, mas
também que ele nao tolera crueldade contra
os animais. Ou seja, concluo eu, o Estado
ndo incentiva, nem garante manifestagbes
culturais em que adotadas praticas cruéis

“Diante dessa conceituagao - e aqui
também peco todas as vénias ao
Ministro Teori, € 0 meu ponto de
divergéncia com Sua Exceléncia -,
entendo que a violéncia e a
crueldade ao animal s&o insitas a
vaquejada. E vaquejada, se a
crueldade ao animal é insita a e
Zootecnia da enquanto um
entretenimento, ela é uma
manifestacdo cultural que, como
disse o Ministro Marco Aurélio, ndo
encontra agasalho no artigo 215 da
nossa Constituicdo.” (ADI 4983, p.
65)
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contra os animais. E essa é a orientagao
desta Casa.” (ADI 4983, p. 64)
Luiz Fux “Na verdade, Senhor Presidente, essa lei nao instituiu a|“Nos temos dois dispositivos *

vaquejada, ela dispbs sobre meios minimizadores dessa
pratica, evitando a crueldade. Entdo essa é a questao.” (ADI
4983, p. 112)

constitucionais: 0 que garante a todos o
exercicio dos direitos culturais; e o artigo
225, que protege a fauna e a flora.

‘VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na
forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade.” Entdo, num primeiro
plano, é inegavel que nés temos que fazer
aqui uma ponderagao. Pelo principio da
unidade da Constituigdo, ndo ha principio
mais importante do que outro; séo
ponderaveis a luz do caso concreto. E,
neste particular, eu também me alinho a
essa questdo formal que foi colocada no
debate de hoje pelo voto do Ministro Luis
Roberto Barroso, antecedido pelo voto do
Ministro Marco Aurélio.” (ADI 4983, p. 75)

Celso de Mello

“E pelo principio da moralidade, praticas dessa natureza devem
ser abolidas, e ndo regulamentadas. Igualmente censuravel é a
atribuicdo de valor desportivo, ou cultural, a pratica que cause
sofrimento aos animais, como propde a legislagédo
questionada.” (ADI 4983, p. 91)

‘A questdo do meio ambiente, hoje,
especialmente em fungao da Declaragao de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente (1972) e
das conclusdes Nacdes da Conferéncia das
Unidas sobre Meio Ambiente
Desenvolvimento  (Rio/92), passou a
compor um dos e tépicos mais expressivos
da nova agenda internacional
particularmente no ponto em que se
reconheceu, ao género humano, o direito
fundamental a liberdade, a igualdade e ao
gozo de condi¢gbes de vida adequada, em
ambiente que lhe permita desenvolver
todas as suas potencialidades em clima de
dignidade e de bem-estar.” (ADI 4983, p.
85)

“E forgoso, portanto, concluir que a
regulamentacdo ndo possui o
condao de impedir o risco de lesao
permanente a que o animal fica
exposto, e o sofrimento que lhe é
causado, a medida que a pratica
inclui perseguigao, tracao de cauda
e derrubada ao solo. Inexiste norma
legal que possa alterar a natureza
dos fatos. Uma pratica violenta, que
ameagca a integridade fisica e mental
dos animais, nao deixa de ser cruel
porque a lei a classifica como
desportiva ou cultural.” (ADI 4983, p.
91)
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Dias Toffoli

“A “Vaquejada”, expressao cultural oriunda da denominada
“Festa da Apartagdo” é, como demonstrou o Estado do Ceara,
um dos grandes acontecimentos do calendario dos vaqueiros
do nordeste, o qual, além de manter sua tradigédo, tem trazido
desenvolvimento social e econémico. Portanto, vejo com
clareza solar que a atividade — hoje esportiva e festiva -
pertence a cultura do povo nordestino deste pais, é secular e
ha de ser preservada dentro de parametros e regras aceitaveis
para o atual momento cultural de nossa vivéncia.” (ADI 4983, p.
118)

“Ha que se salientar haver na espécie, no
entanto, elementos de distinguishing a
impedir a aplicagdo ao caso dos
precedentes a que me referi. Em primeiro
lugar, saliento que, na “farra do boi”, ndo ha
técnica, ndo ha doma e nado se exige
habilidade e treinamento especificos,
diferentemente do caso dos vaqueiros, que
sao profissionais habilitados, inclusive, por
determinagéo legal (Lei n° 12.870/13).
Portanto, ndo ha que se falar em atividade
paralela ao Estado, ilegitima, clandestina,
subversiva.” (ADI 4983, p. 119)

*

Lewadowski

“interpretacdo biocéntrica do artigo 225 da Constituicdo
Federal, em contraposicdo a uma visao antropocéntrica, que
consideram os animais como “coisa”, desprovidos de direitos ou
sentimentos. E, para fazer essa interpretagcéo, reporto-me a
Carta da Terra, que foi subscrita pelo Brasil. E uma espécie de
cédigo de ética planetario, semelhante a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, sé que voltado a sustentabilidade, a paz,
e a justica socioecondmica. Foi idealizada pela Comissao
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nagdes
Unidas.” (ADI 4983, p. 123)

*

Carmen Lucia

“sdo manifestacdes extremamente agressivas contra os
animais, e que nos levam a analisar a Constituicdo dentro - com
as vénias devidas aos que pensam em sentido contrario,
evidentemente - de um marco civilizatério que preserve a vida
e, com isso, tenta fazer com que a violéncia ndo ultrapasse nem
chame mais violéncia, e é praticado efetivamente.” (ADI 4983,
p. 126-7)
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Ayres Britto

“Nao estou a ajuizar sendo isto: a potencialidade
de algo para se tornar pessoa humana ja é
meritéria o bastante para acoberta-lo,
infraconstitucionalmente, contra  tentativas
esdruxulas, levianas ou frivolas de obstar sua
natural continuidade fisiolégica. Mas as trés
realidades ndo se confundem: o embrido é o
embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa humana. Esta ndo se antecipa a
metamorfose dos outros dois organismos. E o
produto final dessa metamorfose” (ADI 3510, p.
39)

“Isto mesmo é de se dizer das vezes tantas em que o
Magno Texto Republicano fala da "crianga", como no art.
227 e seus §§ I°, 3° (inciso VII), 4° e 7°, porque o faz na
invariavel significacao de individuo ou criatura humana que
ja conseguiu ultrapassar a fronteira da vida tdo-somente
intra-uterina. Assim como faz o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990),
conforme este elucidativo texto: "Art. 2° Considera-se
crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até 12 (doze)
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12
(doze) e 18 (dezoito) anos de idade". Pelo que somente &
tido como crianga quem ainda nao alcangou 12 anos de
idade, a contar do primeiro dia de vida extra-uterina.
Desconsiderado que fica todo o tempo em que se viveu em
estado de embrido e feto.” (ADI 3510, p. 32)

*

Ellen Gracie

“Alids, mesmo que nao adotada a concepgéo
acima comentada, que demonstra a distingao
entre a condicdo do préembrido (massa
indiferenciada de células da qual um ser humano
pode ou ndo emergir), e do embrido
propriamente dito (unidade biolégica detentora
de vida humana individualizada), destaco a plena
aplicabilidade, no presente caso, do principio
utilitarista, segundo o qual deve ser buscado o
resultado de maior alcance com o minimo de
sacrificio possivel, O aproveitamento, nas
pesquisas cientificas com células-tronco, dos
embrides gerados no procedimento de
reprodugdo humana assistida é infinitamente
mais util e nobre do que o descarte vao dos
mesmos.” (ADI 3510, p. 86)

“Com todas as vénias ao ilustre proponente da agéo, o
Procurador-Geral da Republica - agora com uma outra
identidade pessoal - e aos ilustres juristas que secundam
a sua posigao, nao constato vicio de inconstitucionalidade
na referida norma. Ndo se Ihe pode opor, segundo
entendo, a garantia da dignidade da pessoa humana -
artigo 1°, inciso lll -, nem a garantia de inviolabilidade da
vida, pois, conforme acredito, o préembrido n&o acolhido
no seu ninho natural de desenvolvimento - o Utero - n&o se
classifica como pessoa. A ordem juridica nacional atribui a
qualificagdo de pessoa ao nascido com vida. Por outro
lado, o pré-embrido - ou ao menos aqueles de que aqui
tratamos - ou seja, os inviaveis e destinados ao descarte -
também nao se enquadra na condi¢ao de nascituro, pois a
esse - a propria denominagao o esclarece bem - se
pressupde a possibilidade, a probabilidade de vir a nascer,
0 que ndo acontece com esses embrides inviaveis ou
destinados ao descarte.” (ADI 3510, p. 79)

Menezes
Direito

“Com todo o maior respeito aos que entendem
em contrario, na minha compreensdo, néo é

“O que a Suprema Corte do Brasil esta desafiando néo e,
portanto, uma questao religiosa. E uma questéo juridica,

“A inviolabilidade do direito a vida

nao admite que a possibilidade

de
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possivel declarar-se simplesmente constitucional
ou inconstitucional uma lei que desafia a ciéncia
e diz diretamente com o futuro da humanidade.
Sera razoavel acreditar que a ciéncia tudo pode
€ que por isso ndo se ha de impor limites, sem
falar naqueles limites éticos que s&o essenciais
a convivéncia social?. Sera que devemos por no
plano mais geral de absoluta liberdade das
pesquisas do poder dito incontrastavel da ciéncia
ou da proibi¢cao terminante delas, a catalogar os
que se alinham na primeira como vanguardistas
e 0s que se encontram na segunda como
obscurantistas? Sera que devemos fechar
nossos olhos para os que na dor, no sofrimento,
na angustia, juntam a fé para que um caminho
seja descoberto curando os enfermos que estéo
préximos de nos? Sera que devemos, nessa
hora, liberar uma paixdo sem prover uma razao?.
Respondo, sem o ceticismo de David Hume, que
nao! Ao revés, a impaciéncia deve ceder a
tolerancia com o tempo para buscar
convergéncias que nos permitam encontrar
iluminados amanheceres.” (ADI 3510, p. 131)

posta no plano da interpretagcdo constitucional. A religiao
pertence a intimidade do ser do homem e todos nés
devemos abrir nossos coragbes com humildade e
grandeza para proclamar nossa fé no mais integro respeito
moral pela pluralidade que é marca indissociavel das
sociedades livres. Tentar estabelecer a ideologizagédo da
ciéncia ou enxergar obscurantismo nos que créem e
defendem sua fé é indigno desse transito da histéria da
humanidade.” (ADI 3510, p. 105)

alguns  embrides  tornarem-se
inviaveis justifique o sacrificio dos
demais. A inviolabilidade do direito a
vida ndo admite nem mesmo que a
possibilidade de muitos deles se

tornarem inviaveis justifique o
sacrificio dos remanescentes. Aqui
também vislumbro

inconstitucionalidade.” (ADI 3510, p.
160)

Carmen Lucia

“Também em outra ocasido acentuei o cuidado
que ha de se ter com as pesquisas cientificas, a
fim de que a ética ndo seja desrespeitada e,
assim, a dignidade da espécie humana néo seja
ferida. Dizia entdo ser certo que a liberdade
humana compreende a liberdade de pesquisas e
de avangos tecnocientificos, tais como os que
estao se dando, com rapidez inédita, no campo
da medicina.” (ADI 3510, p. 232)

“Todo principio de direito havera de ser interpretado e
aplicado de forma ponderada segundo os termos postos
nos sistema. Como acentuado pelo Procurador-Geral da
Republica em sua petigao, dignidade humana é principio,
e esse se aplica na ponderagdo necessaria para que o
sistema possa ser integralmente acatado. Mesmo o direito
a vida havera de ser interpretado e aplicado com a
observacgédo da sua ponderagdo em relagdo a outros que
igualmente se pdem para a perfeita sincronia e dindmica
do sistema constitucional. Tanto ¢é assim que o
ordenamento juridico brasileiro comporta, desde 1940, a
figura licita do aborto nos casos em que seja necessario o
procedimento para garantir a sobrevivéncia da gestante e
quando decorrer de estupro (art. 128, incs. | e I, do Cédigo
Penal)” (ADI 3510, p. 206-207)

“‘Entretanto, as manifestagdes,
dotadas — repito - de profunda,
legitima e compreensivel emogao a
envolver o tema e as suas
conseqléncias sociais, ndo alteram,
nao desviam — nem poderiam — o
compromisso do juiz do seu dever
de se ater a ordem constitucional
vigente e de atuar no sentido de
fazé-la prevalecer.  Aqui, a
Constituicdo € a minha biblia, o
Brasil, minha uUnica religido. Juiz, no
foro, cultua o Direito.” (ADI 3510, p.
194)
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Lewandowski

“Nesse aspecto, causa espécie, do ponto de
vista ético, a ldégica de cunho puramente
voluntarista existente por detras da resposta
oferecida a pergunta por mim formulada, quando
da audiéncia publica realizada nesta Suprema
Corte, no tocante ao destino dos embrides
congelados, segundo a qual sua utilizagdo nas
pesquisas estaria sujeita ao exclusivo alvedrio
dos assim chamados "genitores".108 O
pragmatismo extremado de que se reveste tal
solugdo parece-me deveras assustador.” (ADI
3510, p. 306)

“Outro aspecto relevante para o exame da
constitucionalidade da norma impugnada ¢é a total
indeterminagdo do conceito de "inviavel", que figura no
inciso | do art. 5° da Lei de Bioseguranga, a partir do qual
serd definido o destino do embrido gerado in vitro. Com
efeito, a redacdo do referido dispositivo permite que Ihe
seja conferida a mais elastica das interpretagbes, ao
arbitrio do médico, do bidlogo, do geneticista ou mesmo do
técnico de laboratério encarregado da realizagdo do
diagnostico pré-implantacional. A titulo de confronto,
ressalto que a Stammzellgezetz alema é muito rigorosa no
tocante ao critério de aproveitamento dos embrides para
as pesquisas, vedando o seu uso caso tenham "sido
descartados por razdes inerentes as células-tronco", como
por doencgas, pretendendo-se, com isso, "rejeitar todo o
apoio a PID" - diagnéstico pré-implantacional "ou
qualquer vontade eugénica" (ADI 3510, p. 297-298)

*

Eros Grau

‘Quais interesses ai se manifestam, na escala
que vai das patentes até o biopoder? Ha um tom
criptico nessas expansodes [e fago uso aqui do
vocabulo com toda a sua carga de ambiguidade]
que cumpre afastarmos.A amplitude do mercado
no ambito do qual tais interesses predominam
referiuv-se ha pouco o Ministro Ricardo
Lewandowski. Nao nos iludamos : levantado o
véu, o que ha sob ele - ndo obstante, é verdade,
as melhores intengbes de grande numero dos
que acompanham este julgamento - é o
mercado.” (ADI 3510, p.317-318)

“A esta Corte ndo cabe acrescentar nada a Constituicao,
como ja se fez, indevidamente esponténeas, ainda que nao
partam do meu intimo digo-o com as vénias de estilo, ainda
que n&o como indevidamente foi feito no julgamento do MS
26.602. A decisdao aditiva incorpora preceito novo a
legislacdo infraconstitucional para, salvando-a de
inconstitucionalidade, manté-la em coeréncia com o bloco
de constitucionalidade. Algo é acrescentado ao preceito
legal, a Constituigdo permanecendo intocada, intocavel. Ao
contrario, porque a decisao aditiva como que captura o
preceito legal, trazendo-o para o ambito da
constitucionalidade, a forga normativa da Constituicdo é
afirmada nessas decisdes. (ADI 3510, p. 326)

Joaquim
Barbosa

“Vivemos um momento histérico da mais ampla
significacdo, e ndo digo isso apenas em relacéo
a este julgamento. De fato, a evolugcdo da
humanidade, era seus multiplos aspectos, requer
respostas éticas diferentes dos modelos outrora
construidos sobre teorias filoséficas, teoldgicas e
cientificas fundamentadas numa vis&o de mundo
(e de ser humano) agora aparentemente

“Da analise do texto legal, portanto, resulta cristalino que
nao é todo e qualquer embrido que podera ser objeto de
pesquisa cientifica, assim como nao ha obriga¢ao alguma
a que os genitores doem os seus embrides para a
pesquisa. E o mais importante: é terminantemente vedada
a criagcao de embrides destinados a pesquisa. Nesse
ponto, creio que a lei respeita trés primados fundamentais
da Republica Federativa do Brasil inseridos na
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ultrapassada. Ultrapassada nao porque eram
teorias ruins, mas porque a sociedade evoluiu e
surgiram questionamentos para os quais elas
nao se aplicam a contento.” (ADI 3510, p. 340)

Constituicdo Federal: a laicidade do Estado Brasileiro (art.
19, | da CF/88), traduzida também no respeito a liberdade
de crenga e religido (art. 5°, V1), o respeito a liberdade, na
sua vertente da autonomia privada (art. 50, caput) e o
respeito a liberdade de expressao da atividade intelectual
e cientifica (art. 50, IX).” (ADI 3510, p.332)

Cezar Peluso

“De minha parte, estou convencido de que o
atributo de humanidade ja esta presente tanto no
embrido, quanto nas demais fases do
desenvolvimento da criatura. Mais do que o
carater e o sentido elementar da identidade da
matéria-prima de que um e outro se compdem, o
embrido em si constitui, como depositario dos
ainda misteriosos principios da vida, mais que
procriagdo, a re-produgdo ou a multiplicacéo
enquanto prolongamento mesmo das pessoas
que Ihe dao origem e, como tal, ndo pode deixar
de ter a mesma natureza bioldgica e de
compartilhar da mesma suprema dignidade
moral e juridica do ser humano. Essa é, alias, a
razao por que nao ¢é licito reservar-lhe tratamento
menos respeitoso sequer no campo juridico.”
(ADI 3510, p. 354)

“Os conceitos de vida e de pessoa, enquanto constituam
dados necessarios da quaestio iuris da causa, devem ser
reconstruidos, sendo que construidos, nos supremos
limites materiais do ordenamento constitucional. Tal é a
razao obvia por que ja a nada serviria a postura dogmatica
que, debaixo do pretexto da relatividade dos direitos
constitucionais, pretende graduar o direito a vida com a
régua impertinente de que, como, nos termos do direito
positivo, o crime de homicidio tem pena maior que a
prevista para o delito de aborto, entdo teriam menor
dignidade juridico-constitucional a vida intra-uterina e, a
fortiori, as células embrionarias. O erro aqui é agravado e
pouco sutil. As normas penais ndo valoram de modo
diverso, na cominagao de penas em cada tipo, o bem
juridico da vida em estado hipotético de violagao, mas, sim,
a reprovabilidade de cada conduta tipica, segundo as
modalidades e as circunstancias da ag¢do humana
violadora.” (ADI 3510, p. 346)

Marco Aurélio

“Em outras palavras, os valores cotejados nao
possuem a mesma envergadura, surgindo triste
paradoxo no que, ante material biolégico que
terd, repito, destino Unico - o lixo -, seja proibida
a utilizagdo para salvar vidas. Quanto
preconceito, quanto egoismo [...]” (ADI 3510, p.
415)

“Devem-se colocar em segundo plano paixdes de toda
ordem, de maneira a buscar a prevaléncia dos principios
constitucionais. Opinides estranhas ao Direito por si sos
ndo podem prevalecer, pouco importando o apego a elas
por aqueles que as veiculam.” (ADI 3510, p. 407)

Celso de Mello

“nos sentimos no direito de reformular o sistema
porque o direito é fato, norma e valor. Alterado,
radicalmente, o fato, a norma n&o pode deixar de
sofrer alteracdo a luz dos valores.” (ADI 3510, p.
423)

“[A] Comissao Interamericana de Direitos Humanos, ao
examinar o caso "Baby Boy" (Resolug&o n° 23/81)advertiu
que a inser¢do, no Art. 4°, § 1°, do Pacto de Sao José da
Costa Rica, da clausula "em geral" tem implicacdes
substancialmente diversas daquelas que resultariam se
constasse, desse mesmo Artigo, a expressdo (nele
inexistente) ‘desde o momento da concepg¢ao’, significar,

‘O fato irrecusavel é que, nesta
Republica laica, fundada em bases

democraticas, o Direito nao

se

submete a religido, e as autoridades
incumbidas de aplica-lo devem
despojar-se de pré-compreensdes
era matéria confessional, em ordem
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portanto, como se reconheceu em referido processo
(Resolugdo n° 23/81 - Caso 2141), que a Convengéao
Americana de Direitos Humanos nao acolheu nem
estabeleceu um conceito absoluto do direito a vida desde
0 momento da concepgdo.” (ADI 3510, p. 425)

a nao fazer repercutir, sobre o
processo de poder, quando no
exercicio de suas fungdes (qualquer
que seja o dominio de sua
incidéncia) , as suas proéprias
convicgoes religiosas.” ADI 3510, p.
427)

Gilmar Mendes

“A manipulagdo genética, um sonho ambicioso
do homo faber de controlar sua prépria evolugéo,
demonstra a necessidade de uma nova ética do
agir humano, uma ética de responsabilidade. ‘0
principio responsabilidade - ensina Hans Jonas -
contrapbe a tarefa mais modesta que obriga ao
temor e ao respeito: conservar incélume para o
homem, na persistente dubiedade de sua
liberdade que nenhuma mudanga das
circunstancias podera suprimir, seu mundo e sua
esséncia contra os abusos de seu poder’.
Independentemente dos conceitos e concepgdes
religiosas e cientificas a respeito do inicio da
vida, € indubitavel que existe consenso a
respeito da necessidade de que os avangos
tecnoldgicos e cientificos, que tenham o proprio
homem como objeto, sejam regulados pelo
Estado com base no principio responsabilidade.
(ADI 3510, p. 470)

“Uma analise comparativa do art. 5a da Lei n° 11.105/2005
com a legislagao de outros paises sobre o mesmo assunto
pode demonstrar que, de fato, ndo se trata apenas de uma
impressao inicial; a lei brasileira é deficiente no tratamento
normativo das pesquisas com células tronco e, portanto,
nao estd em consonancia com o principio da
proporcionalidade como proibi¢cdo de protecao insuficiente
(Untermassverbot).” (ADI 3510, p. 478)
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