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Resumo

O presente trabalho parte do pressuposto de que a
decisdo judicial precisa ser considerada como uma
deciséo politica para ser compreendida inteiramente.
Esta consideracao ha de ser pautada por orientagao
tedrica especifica, em geral ndo explorada para dar
inteligibilidade a este fendmeno no Brasil. Assim sen-
do, o estudo a ser aqui desenvolvido busca analisar
importantes decisdes recentes da justica brasileira e,
partindo da teoria da hegemonia de Antonio Grams-
ci e desenvolvida contemporaneamente por Ernesto
Laclau e Chantal Mouffe, interpreta-las como deci-
soes politicas no seguinte sentido: em determinado
contexto, certo grupo social se compreende como an-
tagonizado por outro grupo e, estrategicamente, bus-
ca estabelecer, por mecanismos judiciais, nova hege-
monia politica, que efetive suas demandas enquanto
interesses particulares que podem ser representados
como interesse geral. A partir de trés estudos de caso
sobre pontos controversos da interferéncia do Poder
Judiciario na politica - o ativismo judicial, a judiciali-
zacdo da moral e a regulacao judicial da competicao
eleitoral -, a pesquisa busca operacionalizar tal refe-
rencial analitico e propor diretrizes tedricas e meto-
dolégicas para pesquisas empiricas sobre a relagdo
entre a politica e a justica no Brasil.
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Abstract

This paper assumes that judicial decisions are politi-
cal decisions, and that this is a condition for fully un-
derstanding them. Therefore, the work here is guided
by a specific theoretical approach that is not usual
in the understanding of judicialization of politics in
Brazil: the theory of hegemony. This theory had its
starting point in the work of Antonio Gramsci and has
found important contemporary developments in the
works of Ernesto Laclau and Chantal Mouffe. Thus,
this paper aims to analyze important recent decisions
of the Brazilian Judiciary as political decisions in the
following sense: in a particular context, a specific so-
cial group is understood as antagonized by another
group and strategically seeks to establish, by judicial
mechanisms, a new political hegemony that materi-
alizes their private demands as a general interest. Re-
lying on three case studies that deal with controver-
sial points of the interference of Judiciary in politics
- judicial activism, the judicialization of morality and
the judicial regulation of electoral competition - this
research aims to operationalize this analytical frame-
work and to propose some theoretical and method-
ological guidelines for empirical research regarding
the relationship between politics and justice in Brazil.
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1 Introducao: analisando a decisao
judicial como decisao politica

11  Asbases tedricas e metodoldgicas da
pesquisa

Nao vale a pena retomar em profundidade o debate
sobre a chamada judicializagdo da politica e a inter-
feréncia do Poder Judiciario em funcdes tradicional-
mente atribuidas aos poderes Legislativo e Executivo.
A literatura internacional e nacional sobre o tema é
vasta. Para citar apenas dois exemplos, no campo in-
ternacional destaco a obra de Tate e Vallinder (1995),
A expansao global do Poder Judiciario e, no Brasil, a
de Werneck Vianna, Carvalho, Melo e Burgos (1999),
A judicializacé@o da politica e das relagdes sociais no
Brasil. Apesar das perspectivas criticas acerca dessa
abordagem do fendémeno, como a de Koerner, Inato-
mi & Baratto (2011) em Sobre o Judiciario e a judicia-
lizacao, tomarei aqui tal referencial como ponto de
partida para minha analise.

Assim, considerando o contexto de importantes deci-
sdes politicas sendo tomadas pelo Judiciario, inicio
a discussao perguntando: quais poderiam ser bons
parametros tedricos e metodolégicos para a analise
empirica da famigerada politizacdo do poder Judi-
ciario? A presente pesquisa busca responder a tal
questionamento ancorada, tanto em termos tedricos
guanto metodoloégicos, na chamada “Escola de Essex
de analise de discurso” - grupo de pesquisadores e
conjunto de pesquisas que tém como orientagdo
principal a teoria social e politica desenvolvida na
Universidade de Essex em torno das ideias de Ernes-
to Laclau acerca da politica contemporanea e a ana-
lise de sua formacao discursiva.

Dessa forma, o estudo a ser aqui desenvolvido bus-
ca analisar importantes decisdes recentes da justi-
¢a brasileira e, partindo da teoria da hegemonia de
Antonio Gramsci e desenvolvida contemporanea-
mente por Ernesto Laclau e Chantal Mouffe (2006),
interpreta-las como decisdes politicas no seguinte
sentido: em determinado contexto, certo grupo so-
cial se compreende como antagonizado por outro
grupo e, estrategicamente, busca estabelecer, por
mecanismos judiciais, nova hegemonia politica, que
efetive suas demandas enquanto interesses particu-
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lares que podem ser representados como interesse
geral. A partir de trés estudos de caso sobre pontos
controversos da interferéncia do Poder Judiciario na
politica - o ativismo judicial, a judicializagdo da mo-
ral e a regulacdo judicial da competicdo eleitoral -, a
pesquisa busca operacionalizar tal referencial anali-
tico e propor diretrizes tedricas e metodologicas para
pesquisas empiricas sobre a relagcdo entre a politica e
ajustica no Brasil.

Conforme destacam Marianne Jgrgensen e Louise
Phillips (2002), em Andlise de discurso como teoria e
método [Discourse analysis as theory and method],

Mesmo que a andlise de discurso possa ser aplicada
aqualquer drea de pesquisa, ela ndo pode ser usada
junto a qualquer referencial tedrico. Crucialmente,
ela néo pode ser utilizada como um método de and-
lise separado de suas fundagdes tedricas e metodo-
[égicas. Cada perspectiva de andlise de discurso que
apresentamos ndo é apenas um método de andlise
de dados, mas um todo tedrico e metodoldgico - um
pacote completo. Esse pacote contém, primeiro, pre-
missas filoséficas (ontoldgicas e epistemoldgicas)
quanto ao papel da linguagem na construgéo so-
cial do mundo, seqgundo, modelos tedricos, terceiro,
guias metodoldgicos de como analisar determinada
drea de pesquisa, e quarto, técnicas especificas de
andlise. Na andlise de discurso, teoria e método es-
tdo entrelagadas e os pesquisadores devem aceitar
as premissas filosoficas bdsicas como forma de uti-
lizar a andlise de discurso como sua metodologia de
pesquisa empirica (p. 3-4).?

Tendo em vista este alerta inicial, as mesmas autoras
identificam trés abordagens de andlise de discurso,
enquanto teoria e método interligados, que sdo obje-
to de analise mais detalhada ao longo de seu livro: a
teoria do discurso de Ernesto Laclau e Chantal Mou-
ffe; a analise critica de discurso; e a psicologia discur-
siva. Conforme dito anteriormente, este artigo é teo-
rica e metodologicamente filiado a Escola de Essex
de analise de discurso, isto é, embasado na primeira
vertente de andlise de discurso descrita no livro de
Jorgensen e Phillips (2002), que tem fulcro na teoria
de Ernesto Laclau e Chantal Mouffe (2006).

2. Tradugao livre do autor.
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Gostaria de chamar atengao, no entanto, para alguns
pressupostos comuns as diferentes perspectivas de
analise de discurso que acredito serem importantes
para o presente trabalho. Primeiramente, gostaria
de chamar a atencdo para o fato de que a analise de
discurso é uma abordagem que pressupde uma di-
mensdo construcionista das formacdes discursivas,
que, assim, nao seriam apenas uma forma de tornar
inteligivel, por via da linguagem, algo que ndo tem
natureza linguistica. Conforme salienta Rosalind Gill
(2013), “estritamente falando, ndo existe uma Unica
‘analise de discurso’, mas muitos estilos diferentes de
analise, e todos reivindicam o nome” (p. 244). O que
estas perspectivas partilham, completa a autora, “é
uma rejeicdo da nogdo realista de que a linguagem é
simplesmente um meio neutro de refletir, ou descre-
ver o mundo, e uma convic¢do da importancia central
do discurso na vida social” (p. 244). Isto é, “os analis-
tas de discurso estao interessados nos textos em si
mesmos, em vez de considera-los como um meio de
‘chegar a’ alguma realidade que é pensada como exis-
tindo por detras do discurso - seja ela social, psicolo-
gica ou material” (p. 247).

Como consequéncia de sua perspectiva construcionis-
ta, as diferentes formas de andlise de discurso com-
partilham ainda os seguintes pressupostos: 1. uma
postura critica perante o conhecimento dado; 2. o
reconhecimento da especificidade histérica e cultural
das formas como vemos e compreendemos o mundo;
3. a convicgao de que o conhecimento é socialmente
construido; e 4. a ligacdo necessaria entre conheci-
mento - construcao social de objetos, fenOmenos e
ou problemas - e a¢des e processos sociais (Burr apud
Jargensen & Phillips, 2002, p. 5; Gill, 2013, p. 245).

Devido a tais pressupostos, é uma critica comum ao
método de analise de discurso a acusagdo de que
seu resultado ndo é mais do que outro discurso, de
mesma estatura epistemoldgica que os discursos que
sao por ela analisados (Jargensen & Phillips, 2002, p.
177; Gill, 2013, p. 266). Tal constatacado, no entanto, é
reconhecida pelos pesquisadores que utilizam a ana-
lise de discurso como método, que, assim, ndo a en-
tendem exatamente como critica, mas apenas como
confirmacao das suas premissas (Gill, 2013, p. 266).
Os pesquisadores em analise de discurso tém, dessa
maneira, buscado padrdes de validade de seus resul-
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tados que fogem de canones positivistas da ciéncia,
apostando, especialmente 1. na coeréncia interna da
pesquisa; 2. na avaliacdo por pares dentro do campo
das ciéncias e suas logicas e regras proprias; e 3. na
proficuidade da pesquisa que, de alguma forma, seja
inovadora em termos de producdo de conhecimento
(Jorgensen & Phillips, 2002, p. 171-174).

Ha também pesquisadores que tém buscado formas
criativas de administrar o problema, por exemplo,
dando mais espaco em suas pesquisas as hesitacoes
do proprio pesquisador ou ao ponto de vista dos
pesquisados, além de mais espacgo para construgdes
textuais fora dos padrées formais exigidos pela cién-
cia, como narrativas de conteldo mais poético (Jar-
gensen & Phillips, 2002, p. 182-188). Tais expedientes,
contudo, também estdo sujeitos aos mesmos limites
e a abordagem construcionista, segundo outro grupo
de autores, ndo precisa negar as vantagens do conhe-
cimento cientifico apenas por reconhecer seu carater
perspectivo e ndo universal. Por isso, autores como
Jason Glynos e David Howarth (2007), além das ja
mencionadas Jergensen e Phillips (2002), continuam
a chamar atencéo para como se evitar os riscos de a
analise de discurso, por exemplo, limitar-se a confir-
mar o discurso analisado, perdendo, inclusive, capa-
cidade critica. E o risco de uma perspectiva que, se-
gundo Glynos e Howarth (2007), apenas produz uma
auto-intepretacao contextualizada.

Contudo, ndo se deve dai recair no risco de outra or-
dem, de apontar “mecanismos de causalidade”, que
ignoram por completo a subjetividade dos produ-
tores do discurso analisado. Para Glynos e Howarth
(2007), por mais que se fale em mecanismos e nao leis
gerais de causalidade, tal perspectiva ainda guardaria
resquicios dessa compreensao positivista da ciéncia,
reduzindo a explicacdo a sua variante de explicacao
causal e mantendo sua fé, ainda que de forma mais
distante, na capacidade preditiva da ciéncia. Contra
esses riscos, 0s autores abandonam a possibilidade
de explicagdo por inducéo e dedugao nas ciéncias hu-
manas, apostando, por seu turno, em explica¢des por
retrodugao, em que mais do que mecanismos causais
ou contextualizacdes de autoexplicacdes, o analis-
ta estaria interessado nas logicas que subjazem as
praticas discursivas a serem analisadas. Tendo isso
em vista, com base na teoria do discurso de Laclau e
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Mouffe (2006) e na psicanalise lacaniana, os autores
sugerem como parametro de explicagdo critica nas
ciéncias sociais e politicas as légicas social, politica e
fantasmatica3 (Glynos & Howarth, 2007, p. 1-8).

Neste ponto, Glynos & Howarth vao ao encontro de
uma orientagao metodolédgica acionada por Jargen-
sen e Phillips, como forma de teorizar a posi¢do do
pesquisador que o capacita a identificar e se precaver
contra o conhecimento pressuposto, por exemplo, do
senso comum, ou das auto-representa¢des dos auto-
res dos discursos os quais analisa. Essa forma que as
autoras apresentam para tanto é a que chamam de
“redescricdo analitica”. Segundo elas

Basil Bernstein sugere que nds pensamos em teo-
rias como “linguagens de descri¢do” e a aplicagéo
de uma teoria como a tradugdo do material empi-
rico para esta linguagem. Por meio deste proces-
so de tradugdo, alguns dos aspectos tomados por
Obvios do material pesquisado sdo desnaturaliza-
dos. Todas as abordagens de andlise de discurso
expostas neste livro proporcionam a possibilidade
de redescrever o material empirico coletado. Por
exemplo, a teoria do discurso e da articulagéo de
Laclau e Mouffe e seus conceitos de significantes
flutuantes, mitos e assim por diante, podem ser vis-
tos como uma forma de linguagem capaz de des-
crever o material empirico sob um prisma diferente
daquele em que ele descreve a si mesmo (Jorgen-
sen & Phillips, 2002, p. 189).*

A proposta de Glynos e Howarth (2007) também faz
uso das categorias de Laclau e Mouffe (2006) como
forma de descricao possivel do material empirico,
enquadrando-o sob as logicas social e politica - além
da légica fantasmatica, que tomam da psicanalise la-
caniana. A categoria de “articulagao”, também toma-
da das obras de Laclau e Mouffe (2006), desempenha
aqui papel fundamental. Contra uma heranca legada
pelo positivismo as ciéncias, segundo a qual a expli-
cacdo se da por subsuncao dos fatos a teoria, Glynos
e Howarth (2007) chamam atengao para como o pes-
quisador ndo opera tal subsungao, mas sim procede

3. O termo “légica fantasmatica” refere-se, neste texto, a légica
calcada na fantasia.
4. Tradugdo livre do autor.
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a uma articulagao entre teoria e material empirico
que transforma os dois lados articulados, formando
um novo discurso em que a teoria e os dados empiri-
cos ndo possuem o mesmo significado que possuiam
antes de serem articulados pelo pesquisador.

Creio que a “redescrigdo analitica”, tal como propos-
ta por Jargensen e Phillips (2002), encaixa-se bem
nessa perspectiva, sendo a principal orientacdo me-
todologica que seguirei na analise dos dados empi-
ricos neste texto. Sendo assim, com base em como
Glynos e Howarth (2007) operacionalizam essa re-
descricdo tendo como fonte a teoria do discurso de
Laclau e Mouffe (2006), irei me concentrar na analise
da logica politica presente na construcédo da decisdo
judicial, sem negligenciar também a légica social - e,
em alguns casos, fantasmatica - que subjaz a algu-
mas operagdes do judiciario. Logo, conforme ficara
mais claro adiante, o presente trabalho partira da
consideracao da decisao judicial como deciséo poli-
tica, para, com base nisso, submeté-la a uma analise
de discurso tal como descrita acima.

1.2 A definicdo do objeto

Considerar a decisdo juridica como uma decisdo
politica, por mais que seja algo contestado por de-
terminados autores, ndo é novidade. O positivis-
mo kelseniano considerava a decisao juridica como
construcéo de norma e, nesse sentido, baseada em
opcao politica. De qualquer maneira, o positivismo,
no que tange a sua pretensa compreensao cientifica
da norma, isolava-a de seus reconhecidos aspectos
morais e politicos, analisando-a especificamente sob
o prisma formal. Por esta perspectiva, ndo caberia a
ciéncia juridica analisar a dimensao material da nor-
ma, isto é, os seus aspectos politicos ou morais. O
presente trabalho, no entanto, esta inserido no cam-
po das ciéncias sociais, que, assim como as teorias
juridicas rivais do positivismo, nunca negligenciaram
adimensao material do direito - nem mesmo em We-
ber (2004), que acreditava que a dimenséo formal da
norma juridica era sua principal dimensao no direito
moderno, tornando-se importante influéncia do pro-
prio Kelsen.

Por isso, este estudo faz o caminho contrario do posi-

tivismo juridico: parte do pressuposto de que a deci-
sdo juridica é uma decisdo politica para, exatamente
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nisso, fundamentar a sua analise. Assim sendo, par-
tindo da teoria da hegemonia, que tem como ponto
de partida a obra de Antonio Gramsci e encontra im-
portante desenvolvimento contemporaneo na obra
de Ernesto Laclau e Chantal Mouffe (2006), busca-se
analisar importantes decisdes recentes da justica
brasileira e interpreta-las como decisdes politicas no
seguinte sentido: em determinado contexto, certo
grupo social se compreende como antagonizado por
outro grupo e, estrategicamente, busca, por meca-
nismos judiciais, estabelecer nova hegemonia politi-
ca, que efetive suas demandas enquanto interesses
particulares que podem ser representados como in-
teresse geral.

O fio condutor capaz de guiar a selecdo dos casos
empiricos pesquisados foram os temas de debate
dos trés primeiros capitulos da obra Juizes na demo-
cracia contemporanea, organizada por Robert Ba-
dinter e Stephen Breyer (2004). Foram selecionadas
sentencas que refletem trés dilemas fundamentais a
atividade dos juizes em regimes democraticos con-
temporaneos. Sao eles: o ativismo do Judiciario, ao
substituir os demais poderes na tarefa legislativa; o
funcionamento do Judiciario como um pontificado
laico, ao agir como espécie de substituto moral das
religides; e o exercicio pelo Judiciario da supervisado
do processo eleitoral, em detrimento de partidos e
eleitores. Mesmo que ndo esgotem o tema da judicia-
lizagao da politica no Brasil, tais casos permitem que
se reflita sobre aspectos centrais desse problema por
tratarem de casos paradigmaticos que funcionam
como metéforas de toda uma categoria presumida
importante (Glynos & Howarth, 2007, p. 203). Tendo
isso em vista, serao analisados os seguintes casos:

// Mandados de Injuncao (MI) n° 670, 708 e 712, em
que o Supremo Tribunal Federal (STF) regulou o
direito de greve do servidor publico - caso de “ati-
vismo” em que o Poder Judiciario teria cumprido
funcdes, em tese, do Legislativo e Executivo;

// Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
3.510, em que o STF decidiu sobre a pesquisa com
células-tronco embrionarias e, assim, tocou em
questodes de forte conotagdo moral, aproximando-
-o do que foi chamado no livro de um pontificado
laico;

// ADIs n° 3.999 e 4.086, nas quais o STF confirmou a
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fidelidade partidaria exigida em resolu¢édo do Tri-

bunal Superior Eleitoral (TSE), interferindo direta-

mente na competicdo eleitoral.
Conforme dito anteriormente, tais decisbes serdo
analisadas como decisdes politicas, isto é, acdes es-
tratégicas que buscam amortizar um antagonismo
social e produzir a consolidagao de uma hegemonia
na qual, de forma precaria e contingente, um deter-
minado grupo consegue representar seus interesses
particulares como interesse geral.

Ao analisar a decisdo judicial dessa maneira, o estu-
do oferece uma leitura alternativa da recente “judi-
cializagdo da politica” no Brasil. Em primeiro lugar,
nao considera a decisdo judicial uma decisao emi-
nentemente técnica, que encontra na sua politizagdo
um desvio. Pelo contrario, usando a distincéo estabe-
lecida por Laclau e Mouffe (2006) e retomada por Gly-
nos e Howarth (2007) entre o “social” e o “politico”, o
trabalho busca explicar porque haveria decisées juri-
dicas aparentemente técnicas que seriam, em ultima
instancia, politicas. Em segundo lugar, ndo considera
a decisao judicial como decisdo moral, isto é, decisao
que representa a consagracao de uma justica univer-
sal. Nisso, afasta-se tanto de juristas como Ronald
Dworkin, quanto de soci6logos como Jiirgen Haber-
mas. Por fim, mesmo que negue o universalismo li-
beral como dimensao a ser buscada pela integridade
do Direito, o trabalho também nao aceita uma hiper-
fragmentagdo de tipo pés-moderna. Ou seja, aceitar
a dimensao politica da decisdo juridica, seguindo o
referencial tedrico de Laclau e Mouffe (2006), ndo im-
plica afirmar nem que ela seja moralmente universal
nem completamente particularista, mas sim encara-
-la como um particular que consegue representar o
universal.

Assim, o presente trabalho propde integrar ao estudo
do Direito a categoria hegemonia e uma concepc¢do
“sinedética” do movimento politico, ou seja, uma
concepgdo da politica baseada no que, em termos
retoricos, poder-se-ia considerar uma sinédoque: a
substituicdo do todo pela parte. Isto é, a totalidade, o
universal, direciona a a¢do politica em geral, e nesse
caso especificamente, a agdo juridica - mas ndo como
um pressuposto, e sim como um horizonte. Toda uni-
versalidade é, dessa forma, uma particularidade que
logra representar-se como universal por conseguir
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reunir, em torno de si, uma série de demandas que
conseguem emergir por encontrar, nessa particulari-
dade, o mais adequado significado para um signifi-
cante que, por representar uma totalidade impossivel
em ultima instancia, é tendencialmente vazio - con-
forme serd explicado adiante. A coincidéncia, sempre
precaria e reversivel, entre esse significado particular
e esse significante da universalidade é o que Laclau e
Mouffe (2006) consideram como hegemonia.

A hegemonia apareceria dessa forma como um jogo
de equivaléncias e diferencas; uma pratica politica
que se tornaria especialmente visivel numa socieda-
de marcada pela transparéncia dos antagonismos
e pela contingéncia das identidades, na qual seria
possivel reorganizar os elementos de seus discursos
constitutivos de forma a aglutinar ou excluir interes-
ses e reposicionar barreiras delimitadoras da identi-
dade de seus agentes. Com isso, é possivel identificar
quatro dimensdes da hegemonia, que seriam:

1. adesigualdade de poder lhe é constitutiva e, des-
sa forma, um grupo ou constelacdo de grupos
particular estarda em melhores condi¢des do que
outros para representar o todo, articulando inte-
resses a seu redor e carregando em si a possibili-
dade de vitoria frente ao adversario (Laclau, 2007,
p. 59). Contudo,

2. ha hegemonia somente se se supera a dicotomia
universalidade/particularidade; a universalidade
sé existe se se encarna numa particularidade -e a
subverte - mas nenhuma particularidade pode, de
maneira inversa, tornar-se politica se ndo se con-
verteu também em locus de efeitos universalizan-
tes (Laclau, 2007, p.61). Mas para que consiga isso

3. a hegemonia requer a producao de significantes
de vacuidade tendencial - como ordem, liberda-
de, igualdade, etc. - que, a0 mesmo tempo que
mantém a incomensurabilidade entre universal
e particulares, permite que os ultimos assumam
a representacao do primeiro (Laclau, 2007, p.62).
Portanto,

4. o terreno no qual se estende a hegemonia € o da
generalizagdo das relagdes de representacao como
condicdo da ordem social (Laclau, 2007, p.63).

Esse é o terreno também sobre o qual se desenrolara
a analise de discurso das decisdes judiciais pretendi-
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da neste trabalho. Trata-se aqui de uma analise que
considera essas decisdes como um tipo especifico
de decisdo politica, isto é, como um tipo de decisdo
que pretende superar um antagonismo pela consoli-
dacdo de hegemonia capaz de representar, de forma
parcial e precaria, uma particularidade como univer-
sal. Retomando os ensinamentos de Glynos e Ho-
warth (2007), trata-se de se debrucar sobre a logica
politica que fundamenta as decisdes judiciais, como
forma de explica-las de uma perspectiva socioldgica
construcionista. Segundo os autores, a logica politica
seria focada nos aspectos diacronicos de uma pratica
ou regime de praticas, seja em termos de como es-
sas praticas ou regime emergem, seja em termos de
como sdo contestados e/ou transformadas (Glynos &
Howarth, 2007, p. 141). Esse novo olhar sobre as de-
cisOes judiciais forneceria um conjunto de diretrizes
para a analise empirica do que ocorre no Poder Judi-
ciario, especialmente num contexto de judicializagdo
da politica, centrado no seguinte conjunto de pontos:

1. Identificacdo do evento que possibilita a acdo
politica, a que Laclau (2007) chama de “desloca-
mento”. Trata-se de uma espécie de “emergéncia
do real” (em termos lacanianos) que exige reaco-
modacao de cadeias discursivas que ndo mais dao
conta de “domesticar” os acontecimentos dentro
da rotinizacao a que Laclau e Mouffe (2006) cha-
mam de social, exigindo a presenca do que eles
consideram propriamente uma decisao politica.

2. ldentificacdo da assimilacdo do deslocamento
como um antagonismo, em que sdo observadas
duas identidades em conflito, uma das quais ven-
do na outra um bloqueio a sua plena realizacao.

3. ldentificacdo do esvaziamento de significado de
um significante que, representando uma plenitu-
de ausente, funciona tanto como ponto nodal ca-
paz de articular os elementos de uma determina-
da construcao discursiva, como ponto de disputa
e pressao por parte de discursos concorrentes em
busca de hegemonia.

4. ldentificacdo dos motivos estratégicos de utiliza-
¢ao do Judicidrio como arena para a agao politica
e conquista da hegemonia, em detrimento de ou-
tras instancias da esfera politica ou da sociedade
civil.

5. Avaliacéo critica da construcao discursiva hege-
monica, ndo apenas no que tange ao descortina-
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mento de outras opgdes concorrentes, como tam-
bém de sua submissdo a logica “fantasmatica” ou
a logica ndo politica.

2 Estudos de caso

2.1  Primeiro estudo de caso: direito de greve
e ativismo judicial
O primeiro caso estudado se refere ao julgamen-
to conjunto dos Mandados de Injuncdo no 670 (de
2002), 708 (de 2004) e 712 (de 2004), pelo STF, ten-
do como relator, primeiramente, o ministro Mauricio
Corréa e, depois, o ministro Gilmar Mendes. Para me-
lhor contextualizar o caso, primeiro faz-se necessario
explicar em que se constitui o Mandado de Injuncao.
Tal instrumento juridico foi previsto pela Constitui-
¢do de 1988 como um remédio institucional contra a
omissao legislativa tida como inconstitucional, isto
é, quando o legislativo deixar de legislar assunto que
a Constituicdo lhe exigiu regulamentacdo para tornar
viavel o exercicio dos direitos e garantias constitucio-
nais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania. O mecanismo foi previsto
como forma de garantir a efetividade constitucio-
nal, para que a vigéncia dos preceitos ditados pelos
legisladores da constituinte ndo tivesse seus efeitos
obstruidos pela falta de acdo do legislador ordinario.

Por exemplo, a Constituicao prevé um direito, mas
condiciona seu exercicio a regulamentagao previs-
ta em lei. Nesse caso, se o Congresso Nacional ndo
promulga tal lei, pode o cidaddo que se sinta preju-
dicado impetrar Mandado de Injuncdo para que a lei
seja promulgada e seu direito garantido. Um caso
classico, que é justamente o tema dos mandados de
injuncao 670, 708 e 712, é a omissao quanto a regula-
mentac¢do do direito de greve do servidor publico, ga-
rantido explicitamente no texto constitucional, mas
igualmente condicionado a regulamentagao a ser
descrita em lei - inicialmente, por lei complementar,
mas, depois da Emenda Constitucional no 19/1998,
por lei ordinaria.5 E, tal lei, até entdo, ndo havia sido

5. Essa mudanga constitucional tinha por objetivo, justamente,
simplificar o procedimento para a aprovacgao da lei que regula-
mentaria o direito de greve do servidor publico, diante da demora
para a sua aprovacao. De fato, a aprovacéo de lei ordinaria requer
apenas maioria simples e nao qualificada, como no caso da lei
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promulgada, no caso, pelo Congresso Nacional.

A complicacdo que se depreende dai é clara: qual
deve ser o efeito do julgamento de um mandado de
injuncao? Ordenar ao Poder Legislativo que legisle
sobre o direito constitucional previamente garanti-
do? Ou, mais do que isso, autorizar o Poder Judicia-
rio a exercer ele proprio uma funcao legislativa ante
a inércia do parlamento? Declarar a mora legislati-
va e nada mais? Do ponto de vista dos seus efeitos,
a tutela concedida através de mandado de injuncao
beneficia apenas aquele que ingressou com a acéo
ou também os demais possiveis afetados pela ndo re-
gulamentac¢do daquele direito? Essas foram algumas
questdes que atravessaram ndo sé os mandados de
injungao em analise, mas também outros mandados
de injuncao anteriores que versavam sobre o mes-
mo tema. Interessante notar que, nos mandados de
injungao anteriormente ajuizados, os respectivos
orgaos julgadores entenderam que o mandado de
injuncado serviria apenas ao reconhecimento da inér-
cia legislativa, quando muito, estipulando um prazo
para que tal lacuna legal fosse sanada, mas sem con-
ter meios de tornar tal prazo coercitivo, deixando-
-0 apenas como uma recomendacao ao legislador.
Contudo, nas acdes aqui analisadas o entendimento
predominante foi outro: diante da inércia do Legisla-
tivo, o Judiciario deveria formular a regra ainda nao
criada no legislativo.

Por que essa mudanca de posicionamento do STF?
Teria o tribunal recorrido a novos argumentos ou fon-
tes juridicas capazes de justificar a nova conclusao?
Ou teria se adequado a um novo paradigma que in-
dicaria uma nova orientagao jurisprudencial? Como
os ministros justificaram a pertinéncia democratica
de atuacdo normativa tdo ativa e transformadora
por parte da Corte Constitucional? Uma analise mais
aprofundada do teor dos votos dos ministros pode
ajudar a clarificar essa mudanca de posicdo no STF e
é aisso que o trabalho se dedica agora.

Um primeiro fato que chama atencao nos votos dos
ministros é que, ao contrario do que se poderia su-
por, a linguagem utilizada é predominantemente

pessoal e subjetiva e ndo impessoal e objetiva. Dife-

complementar.
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rentemente de se colocarem como “porta-vozes” de
uma lei que leva necessariamente a uma dire¢ao no
julgamento, os ministros usam expressdes que suge-
rem a pessoalidade de suas decisdes, como “a meu
ver”, “ao meu sentir”, “nao me parece”, “o que propo-
nho”, além de varios verbos conjugados na primeira
pessoa do singular como “creio”, “
excecdo mais nitida fica por conta do decano Celso
de Mello, de estilo bastante peculiar, que usa uma
linguagem hiperbolica, mas objetiva e impessoal,
com expressdes como “revela-se essencial”, “é preci-
so proclamar” (M.l. no 708, pp. 117-124). Quando ha
subjetividade, ela é passiva - “podem levar-me” (M.I.
no 708, p. 130) - fazendo da argumentacao do minis-
tro a demonstracdo de uma forga superior a qual ele
é incapaz de resistir e se vé forcado a decidir em de-
terminada direcao. Mesmo que nao seja exatamente
a “bocainanimada da lei”, como na célebre metafora
de Montesquieu, o ministro Celso de Mello tenta se
por no papel de uma “bocainanimada” da qual saem
palavras de origem outra. Mas, ao menos nesta de-
cisdo, ele é um caso a parte. Em geral, os ministros
assumem linguisticamente sua responsabilidade
pessoal nos votos que proferem.

entendo”, etc. A

Os ministros também nao fazem uso de argumentos
considerados utilitaristas, a ndo ser de maneira aces-
séria, aditando-os a fundamentacdo ja consolidada
sobre a linguagem dos direitos e dos principios e bus-
cando a integragao com o contetido da Constituicao,
das leis ordinarias e das suas proprias decisoes.

Quanto as fontes utilizadas para justificarem seus
votos, mesmo sem o formalismo de considerar a lei
como fonte genuina e exclusiva, os ministros fazem
uso de fontes tradicionais da hermenéutica juridica:
a Constituicao, as leis, o direito comparado e a dou-
trina. Os ministros também se mostram bastante
preocupados com a distin¢do entre a sua funcéo e as
fungoes legislativas do parlamento. Mesmo ao pro-
ferir decisdes que concretizam “sentencas de perfil
aditivo” - isto é, que adiciona texto novo as leis sob
analise no julgamento - eles tentam diferenciar fun-
¢Oes legislativas e regulativas e, consequentemente,
as funcdes legislativas das judiciais.

Diante desse quadro, pode-se concluir que os minis-
tros usaram elementos e fontes bastante tradicionais
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no Direito e, no entanto, tomaram decisdes pouco
ortodoxas, assumindo o que podemos considerar
um ativismo normativo atipico. Inclusive, conforme
visto, o tema discutido, o direito a greve dos servido-
res publicos, ja havia sido objeto de deliberagao no
Supremo com resultados muito diferentes, embora
sob a chancela da mesma Constituicao e das mes-
mas leis. Sendo assim, como explicar a ruptura com
os precedentes e a superacdo dos votos dissidentes
gue apoiavam a postura anterior, de encarar como
efeito do mandado de injuncdo apenas a notificagdo
da mora legislativa?

Um primeiro ponto a ser ressaltado é a valorizacéo,
pelos ministros, da teoria da triparticdo de poderes,
mesmo por aqueles que aceitam um papel normativo
mais destacado do Poder Judiciario. O ministro Eros
Grau, por exemplo, distingue as fungdes legislativa e
normativa e conclui que, apesar de ndo exercer a pri-
meira, o Judiciario exerceria a segunda, nas modali-
dades regimental e regulamentar. Segundo ele, por
meio do mandado de injungao, o Judiciario produz
norma porque interpreta o direito (M.l. no 712, pp.
20-23). Assim, nao haveria ofensa a separacao de po-
deres pois, no Mandado de Injuncéo, o Judiciario ndo
definiria norma de decisdo, mas enunciaria o texto
normativo que faltava para o exercicio de direito (M.I.
no 712, pp. 1-3).

A argumentagdo ndo impediu, contudo, que discor-
dassem do relator Eros Grau os ministros Ricardo
Lewandowski e Joaquim Barbosa e que o voto de
Eros Grau divergisse do de seu antecessor no cargo, o
ministro Mauricio Corréa. Para os ministros com opi-
nido divergente, a decisao proposta pelo relator vio-
laria sim a triparticdo de poderes e, portanto, em vez
de garantir a obediéncia a Constituicdo, ofendé-la-ia.
Mauricio Corréa e Ricardo Lewandowski se embasam
expressamente no principio da separacao dos pode-
res (M.I. no 670, p. 12 e 85) e Joaquim Barbosa nega
efeito erga omnes - isto é, que se estende a todos
e ndo apenas as partes envolvidas no litigio - para
a decisdo, alegando que isso restringiria as opgoes
do legislador e geraria o risco do exercicio de fun¢do
normativa do Judiciario se tornar regra, em vez de
excecao (M.l. no 670, pp. 176-177).

Contudo, os ministros que acompanharam o relator
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viram na Constituicao algo mais que uma carta de se-
paracao de poderes politicos. O proprio relator des-
taca que a separacdo de poderes nao é natural, mas
advém da Constituicdo - como o mandado de injun-
¢do - e que a separacao de poderes a ser considerada
nao seria a de Montesquieu, mas a da Constituicdo
de 1988 (M.l. no 712, pp. 23-24). E, assim, destaca ou-
tra funcao para a Corte além de garantir a separagdo
de poderes: a de “tornar viavel o exercicio de direi-
tos” (M.l.no 712, p. 25 e 31).

0 argumento da efetivagao de direitos é retomado
pelo ministro Gilmar Mendes (M.l. no 670), que, inclu-
sive, destaca que a satisfacao de direitos ndo pode
ficar apenas nas maos do Legislativo e que o STF tem
a obrigacdo de concretizar a Constituicao (p. 35-36).
Celso de Mello também destaca que o efeito perver-
so da omissdo legislativa no caso seria o de “obstar o
exercicio de direitos” e que nao haveria, na decisao,
protagonismo legislativo por parte do Judiciario,
mas apenas cumprimento, por parte do STF, de sua
funcao de dar efetividade a Constituicao (M.l. no 670,
p. 121 e 127).

E interessante notar, inclusive, que a ministra Car-
mem Lucia questiona se o dissidente Ricardo Lewan-
dowski estaria cumprindo esse requisito de efetiva-
¢do da Constituicao (M.l. no 670, p. 135). O mesmo
caminho é seguido pelo ministro Menezes Direito,
que destaca a necessidade de tornar viavel o exerci-
cio dedireitos e liberdades constitucionais e aimpos-
sibilidade de dar a Constituicao, e aos instrumentos
previstos em seu texto, interpretacao que leve a ine-
ficacia de direitos (M.l. no 708, p. 89). E também por
Celso de Mello, que fala explicitamente em compre-
ender o mandado de injun¢do como forma processu-
al para viabilizar o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas constitucionais (M.l. no 708, p. 115).

Logo, o que parece se desenhar na disputa entre os
votos vencedores e vencidos é uma referéncia co-
mum a Constituicdo, mas interpretacdes divergentes
acerca de seu significado. De um lado, a Constituicéo
aparece, acima de tudo, como uma carta de separa-
¢ao de fungdes politicas. Isso impede que o Judici-
ario se imiscua em producdo de regras gerais e faz
com que os efeitos do mandado de injuncdo tenham
de ser entendido de forma restrita, sem permitir que
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o Judiciario faga mais do que notificar o Legislativo
a respeito de sua demora. Essa demora é entendida
como parte do jogo democratico e ndo s6 a Constitui-
¢ao é entendida como principalmente uma carta de
separacao de fungdes politicas, como também as leis
e decisdes judiciais anteriores sdo usadas no sentido
de reforgar esta concepgdo, como mostras de que o
proprio STF tem compreendido assim a Constituicao
e que os verdadeiros representantes da soberania
popular ndo se manifestaram ainda de forma con-
tundente sobre o tema de modo a fornecer ao Judici-
ario material legislativo no qual possa se basear para
exercer poder regulamentar.

Contudo, por outro lado, a Constituicdo é entendida
como principalmente uma carta de direitos, ndo so
individuais, mas também, coletivos e sociais. A de-
mora do Legislativo para efetivar um desses direitos é
interpretada como uma omissao constitucional e um
processo informal de alteracdao da Constituicdo, a ser
combatido pela corte. A historia institucional é entdo
contada de forma diferente por esta perspectiva. Nas
decisbes anteriores do STF, sdo buscados votos ven-
cidos como forma de mostrar o paulatino desenvol-
vimento de interpretacédo inovadora do mandado de
injuncao e, em outras leis promulgadas pelo Legisla-
tivo, sdo encontrados os fundamentos para que o po-
der regulamentar do Judiciario possa ser exercido na
formulacdo de uma sentenca de perfil aditivo, capaz
de transformar a ordem normativa vigente. Com isso,
0s ministros que compartilham tal visdo destacam o
fato empirico da demora legislativa, nesse caso, ser
abusiva e recorrem a outras fontes normativas (como
a lei que regulamenta as greves do setor privado e os
projetos de lei sobre o tema ainda em tramitacdo no
Congresso) para estipularem quais serdo os termos
legais em que o direito de greve do servidor publico
deve ser exercido.

0 segundo entendimento sobre o caso foi o0 que se
sagrou vencedor na disputa. Usando a terminologia
de Laclau e Mouffe (2006), trata-se do discurso que
se tornou hegemonico no STF, algo que ndo era até
entdo. Como o referencial tedrico escolhido para essa
pesquisa poderia ajudar a compreender essa mudan-
¢a? Este ponto sera analisado mais detidamente no
proximo topico do texto. Contudo, adianto algumas
consideracdes na analise deste primeiro caso, para
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fornecer os primeiros delineamentos da perspectiva
adotada no presente estudo, que devem ser manti-
dos em mente quando das proximas analises do ma-
terial empirico.

A referéncia comum em todos os votos, como nao
poderia deixar de ser, é a Constituicdo. Podemos
dizer, portanto, que a Constituicdo é o que a teoria
do discurso chama de “ponto nodal” dos discursos
dos ministros, ou seja, o ponto comum sob o qual a
cadeia discursiva criada ganha unidade e estabelece
seus limites. Quando questionado sobre a diferenca
entre ponto nodal e significante vazio, Laclau desta-
cou que a distin¢do reside numa diferenca de pers-
pectivas sobre o mesmo referente, afinal, é o ponto
de unificagdo da cadeia discursiva que é o ponto cujo
significado entra em disputa pelos grupos que con-
correm a hegemonia (Laclau, 2004, p. 322).

Como em outros momentos politicos, em que grupos
entram em disputa para definir o significado do pon-
to em comum de seus discursos, como a “garantia da
ordem”, da “liberdade”, da “igualdade”, etc. na deci-
sao do STF em andlise, o que estd em disputa é o sig-
nificado da Constituicdo. Simbolo metonimico da or-
dem juridica nacional, assim como da passagem de
uma ordem ditatorial a uma ordem democratica, a
Constituicao de 1988 passa a congregar uma série de
significagdes que lhe esvaziam de conteddo fixo. No
caso analisado, dois elementos da cadeia discursiva
que lhe dé significado entram em conflito: sua faceta
de carta de separacao de poderes e sua faceta de car-
ta de direitos individuais e coletivos. A oposicao entre
esses dois entendimentos se apresenta enquanto um
antagonismo, em que um dos polos impede o outro.
Tal antagonismo pode ser visto como um elemento
deslocatoério, que torna o discurso constitucional ins-
tavel, e essa instabilidade precisa sanada pela agdo
politica capaz de realizar a sutura precaria no ponto
de desintegracao do tecido discursivo.

Nesse caso, um dos elementos do que poderia ser
chamado de discurso constitucional se eleva acima
dos demais e é considerado o significado da Cons-
tituicdo em si. Neste caso, trata-se da dimensao de
efetivacédo de direitos, que se sobrepde a de separa-
¢do de poderes, como verdadeiro significado da tota-
lidade do discurso. A Constituicdo é tanto uma carta
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de direitos como uma carta de separagao de poderes
e, como mostra a prépria divergéncia entre os minis-
tros, em principio, ndo é prioritariamente nem uma
coisa nem outra. Mas, na decisdao em analise, passa
a ser: o discurso vencedor, opera um movimento de
sinédoque em que o que era apenas um elemento
entre outros do discurso constitucional, isto é, a efe-
tivacao de direitos, inclusive sociais e coletivos, pas-
sa a ser o significado da Constituicao per se.

De acordo com o novo entendimento, a Constituicao
passa a ser prioritariamente uma carta de direitos
individuais e sociais que precisam ser concretizados,
mesmo que isso envolva a assun¢do, por parte do
Judicidrio, de funcgdes legislativas. Nesse contexto,
o mandado de injungdo passa a ter nova interpreta-
¢do e, consequentemente, analogias injustificaveis
em outras circunstancias passam a fazer sentido. E o
caso da analogia entre o direito de greve dos traba-
lhadores do setor publico e o dos trabalhadores do
setor privado. Apesar das manifestagdes legislativas
e constitucionais no sentido da nao haver identidade
entre as situagdes, a oposi¢do ao inimigo comum da
falta de efetividade de direitos constitucionais via-
biliza que sejam colocadas lado a lado. Algo similar
acontece no uso do direito comparado pelos minis-
tros: em que pese serem duas ordens juridicas dis-
tintas e autbnomas, admite-se o recurso as solugdes
criadas por uma para a solucdo de casos gerados na
outra. O direito brasileiro e o de outros paises sdo
igualados no sentido de serem ordens de conces-
sdo de direitos - em oposicdo a auséncia de ordem
juridica -, e solugdes tomadas numa ordem juridica
nacional especifica podem servir como parametro
normativo para a outra.

2.2 Segundo estudo de caso: pesquisas
com células-tronco e judicializacdo da
moralidade
Se o primeiro caso é um exemplo de judicializagdo
da politica motivado pela omissdo do Legislativo,
eventualmente fundada no custo em votos que sua
acao poderia gerar, o segundo caso objeto de ana-
lise representa situacdo bem diferente. Trata-se do
julgamento da ADI no 3.510, de 2005, que teve como
relator o ministro Ayres Britto. Tal acao questionava
a constitucionalidade do artigo 5° da chamada Lei de
Biosseguranca, que permite o uso de células-tronco
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embrionarias para fins de pesquisa cientifica. Neste
caso, o procedimento judicial implica em ataque a lei
ja aprovada dentro do processo legislativo tradicio-
nal e o Judiciario passa a ser uma nova instancia de
disputa politica para aqueles que foram voto vencido
no procedimento legislativo ordinario.

Isso faz com que a forca deslocatéria que desestabi-
liza o discurso constitucional seja diferente do caso
anterior, uma vez que as diferentes interpretacdes
sobre o que seria a Constituicdo se processam a par-
tir da assuncdo de que a sua fungao é o de efetivar
direitos. Ou seja, a discussao nao se da em torno da
oposicao entre a efetivacdo de direitos e a divisdo de
poderes, mas entre os diferentes significados possi-
veis dos direitos a serem efetivados e as consequén-
cias dai advindas.

Ainda assim, os ministros tentam delimitar suas pro-
prias fun¢des diferenciando-as de func¢des outras.
Contudo, em vez de diferenciarem as funcdes legis-
lativas e judiciarias, buscam diferenciar a fungao ju-
dicante de fungdes de outros agentes sociais, como
sacerdotes e cientistas, distinguido, assim, os argu-
mentos juridicos de argumentos religiosos, morais
e cientificos em que suas decisdes podem ser acu-
sadas de estarem se baseando. Mais uma vez pare-
ce estar em jogo a distingdo da funcédo judiciaria e a
disputa pelo preenchimento, com significado espe-
cifico, de significantes que se tornaram vazios pelo
excesso de representacdes que abarcam - lembran-
do que, segundo a teoria do discurso, os significan-
tes vazios sdo justamente aqueles que, se abrindo a
significados diversos, permitem a disputa politica de
seu contetdo.

Mesmo que néo esteja em foco, nesse segundo caso,
a tensdo entre as fungdes judiciarias e legislativas,
cumpre destacar que a possibilidade de o Judiciario
assumir protagonismo legislativo se fez presente em
alguns dos votos vencidos que questionavam a falta
de regulamentacdo da lei impugnada, sobre alguns
pontos e, por isso, insistiam na tese de que deveria o
STF complementar a lei de forma que a harmonizasse
com a protecdo constitucional a dignidade da pessoa
e direito a vida. O temor, portanto, de que a adogao
das sentencas de perfil aditivo abrisse precedentes
para a intervencdo normativa do Judiciario, mesmo
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quando néo instado a tanto, parece ter fundamento.
Gilmar Mendes, um dos que propde sentenca aditi-
va no caso, chega a dizer, inclusive, que tais decisdes
atipicas ja comecariam a se mostrar tipicas (ADI no
3.510, p. 493).

No entanto, diferentemente da decisdo analisada an-
teriormente, em que o temor dos ministros se con-
centrava em ter sua funcdo confundida com a dos
legisladores, neste caso, a decisédo da ADI no 3.510,
de forte teor moral, o temor se concentra em ter seu
papel confundido com o de sacerdotes, filésofos ou
cientistas. Cada ministro enfrenta o desafio de forma
diferente, mas todos ressaltam em seus votos que a
questdo ndo deve ser encarada como escolha entre
correntes cientificas, filosoficas ou religiosas, mas
do ponto de vista juridico - seja & o que isso signi-
fique. Apesar das diferencas, contudo, mais uma vez
a questdo passa pela referéncia obrigatéria a Cons-
tituicdo. E prevalecem argumentos baseados em di-
reitos e principios, tendo os argumentos utilitaristas
funcao apenas acessoéria.

As demais fontes tradicionais da hermenéutica juri-
dica também se fazem presentes em menor ou maior
grau: demais leis, doutrina e direito comparado. O
que chama atencdo, no entanto, é a utilizacdo de
argumentos menos tradicionais, como referéncias
cientificas, filosoficas e mesmo religiosas e artisticas.
Isto é: seja ld o que os ministros querem dizer com
encarar a “questao sob o prisma juridico”, isso ndo
exclui uma argumentacgdo cuja amplitude ultrapas-
se as fontes tradicionais da hermenéutica juridica,
especialmente sob a vertente juridico-formalista em
que o universo juridico é restrito ao universo do “le-
galmente regulado”.

Conforme dito anteriormente, a ADI no 3.510 questio-
na o artigo 5°da Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranca),
que permite a utilizagdo de células-tronco de embri-
0es ndo utilizados em processos de fertilizacao in
vitro em pesquisas de finalidade terapéutica, desde
que tais embrides sejam invidveis ou congelados ha
mais de trés anos. A corrente contraria a lei alega que
sua inconstitucionalidade residiria no fato de violar
o direito a vida, fundamento maior do Estado Demo-
cratico de Direito radicado na dignidade da pessoa
humana (ADI no 3.510, p.10), j& que a extracdo da cé-
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lula embrionaria destruiria o embrido, representante
davida humana em sua plenitude.

O relator da agdo, ministro Ayres Britto, deixa claro
que nao se trata de decidir quando comeca a vida
para a biologia ou para afilosofia, mas quando come-
¢a a vida para o ordenamento juridico (ADI no 3.510,
p. 41). E, com base nisso, busca fundamentar sua de-
cisdo a favor da constitucionalidade da lei na Consti-
tuicdo - que garante direitos aos brasileiros “natos”,
isto é, ja nascidos (ADI no 3.510, p. 31) - assim como
na legislagdo infraconstitucional - por exemplo, de
acordo com o Cédigo Civil a personalidade so seria
adquirida com o nascimento com vida e as excegoes
a criminalizagdo do aborto do Cédigo Penal demons-
trariam protecédo diferenciada entre o nascituro, isto
é, que ainda vai nascer, e o nativivo, que ja nasceu.
Por fim, ele constroi uma analogia entre a Lei de Bios-
seguranca e a Lei de Doacéo de Orgéos: ao passo que
a Ultima autorizaria a extracdo de 6rgaos de pessoas
que ja ndo contam mais com o funcionamento do cé-
rebro, a primeira autoriza a extragdo de células tron-
co de embrido cujo cérebro sequer ird se formar sem
a nidagao no Utero materno.

O ministro Ayres Britto também recorre a uma série
de principios constitucionais e direitos constitucio-
nalmente protegidos: o principio da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, e o
direito subjetivo a liberdade do casal gerador do
embrido, que nao permitem obrigar os genitores a
aproveitar todos os embrides gerados para o proces-
so de fertilizacdo in vitro; a laicidade do Estado e a
autonomia individual, que ndo permitem ingeréncia
de corrente religiosa sobre as decisdes do casal; o
direito a saude e a livre expressao de atividade cien-
tifica enquanto direitos fundamentais, que exigem a
liberacdo das pesquisas para fins terapéuticos (ADI
no 3.510, p. 5-7). Além disso, o voto do ministro faz
referéncia a artigos cientificos e matérias de revistas
como Epoca e Veja, além de referéncias a Dworkin
(ADI no 3.510, p. 35), Kelsen (ADI no 3.510, p.42), a fi-
losofia, a MPB e a literatura (ADI no 3.510, p. 40)

A argumentacao juridica do ministro Ayres Britto,
portanto, aproxima-se da concepgao dworkiniana de
jurisdicao (Dworkin, 2003), na medida em que busca
dar integridade ao conjunto de principios e direitos

Decisdes politicas do Poder Judiciario /
Igor Suzano Machado

constitucionais e suas manifestacdes infraconstitu-
cionais. O curioso é o caminho a que isso pode levar,
no caso brasileiro, em que a Constituicdo é tao de-
talhista que até o livre exercicio da ciéncia poderia
ser considerado como direito fundamental. Nesse
sentido, cumpre destacar que, por mais que 0s mi-
nistros ndo mobilizem argumentos utilitaristas, a
amplitude dos direitos individuais, coletivos e sociais
reconhecidos pela Constituicao de 1988 permite que
a propria linguagem dos direitos seja utilizada como
justificativa para posturas desenvolvimentistas e os
permite afirmar que no Brasil vige um constituciona-
lismo para além de liberal, social, fraternal e tendo
como valor fundante a integragdo comunitaria (ADI
no 3.510, p. 67).

A ministra Ellen Gracie, por sua vez, também destaca
que ndo cabe ao STF decidir a superioridade de uma
corrente cientifica, filosofica ou moral, ou tampouco
decidir o marco de inicio da vida - o que, segundo
ela, sé caberia ao Legislativo - mas contrastar a lei e
a Constituicao (ADI no 3.510, p. 79-81). Mas essa cir-
cunscricdo a uma avaliagao juridica meramente con-
trastante da lei e da Constituicao, ndo se sustenta ao
longo do seu voto, que faz referéncia, além da Cons-
tituicdo, ao Direito comparado (ADI no 3.510, p. 80 e
83), a possibilidades utilitaristas (ADI no 3.510, p. 86)
e a artigos cientificos que sustentam a tese central da
ministra de que o embrido ndo é vida (ADI no 3.510,
p. 84) e, portanto, ndo seria pessoa e nao seria abran-
gido pelo principio da dignidade da pessoa (ADI no
3.510, p. 79).

O ministro Menezes Direito também comeca se es-
forcando por dar contorno juridico ao caso e procla-
ma que, por mais que o STF esteja sendo instado a
definir o momento de inicio da vida, ndo se trata de
buscar uma definicao cientifica para determinado
evento, mas decidir uma questdo sob o angulo juri-
dico. O que o STF desafiaria ndo seria uma questdo
religiosa, mas juridico-constitucional (ADI no 3.510,
pp. 104-105). No entanto, a argumentacdo juridico-
-constitucional do ministro envolve uma mobilizagao
monumental de artigos cientificos e argumentos filo-
séficos (Schopenhauer, Tomas de Aquino, Habermas,
Hans Jonas, Kant, Hume, Wittgenstein, Appel, Aristo-
teles...) para negar analogias feitas nos votos ante-
riores com o Cédigo Civil e Lei de Doacédo de Orgaos
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e, entdo, defender a tese de que a Constituicdo tem
uma regulacao prépria do direito a vida, que exige a
protecao da vida e, consequentemente, do embrido,
que ja seria, segundo ele, forma plena de vida.

Portanto, para Menezes Direito, se a obtencao de
células tronco embrionarias depende da destruicao
do embrido, ela ndo seria admissivel no direito bra-
sileiro e a Lei de Biossegurancga seria parcialmente
inconstitucional por permitir esse procedimento em
embrides ainda viaveis. Além disso, seria também
parcialmente inconstitucional, na medida em que
deveria regular mais severamente os processos de
obtencdo dessas células, pois, segundo o ministro,
a lei ndo seria suficientemente precavida contra a
eugenia (ADI no 3.510, p. 130). Imbuido da missédo de
fazer do Direito instancia de concretizacao de ética
necessaria a por freios na ambicao cientifica e assim,
assumir uma funcao anti-utilitarista, contra o cientis-
taideal, para o qual o melhor seria que nao houvesse
qualquer regulagao nas suas pesquisas, Menezes Di-
reito exige complementagao a lei e, num momento
em que muda o tom da linguagem para algo mais
impessoal, diz que, entre as conclusoes a que “forco-
samente se chega”, esta a de que se deve controlar as
clinicas de reproducéao assistida, estabelecendo um
padrdo ético que deve se sobrepor a busca da cura de
doencas cujas descobertas ndo sdo garantidas (ADI
no 3.510, pp. 113, 131-132, 167). O que abre espaco
para propor a famigerada sentenca de perfil aditivo,
estabelecendo quais seriam esses limites.

A ministra Carmem Lucia inicia seu voto de forma se-
melhante, chamando atencao para a diversidade de
opinides manifestadas sobre a questdo e destacando
que essas manifestacdes ndo podem alterar o com-
promisso do juiz com seu dever de se ater a ordem
constitucional vigente. Segundo ela, a Constituicdo
€ a sua “Biblia”, o Brasil a sua “religido”: o juiz deve
cultuar o direito (ADI no 3.510, p. 194). Ela comple-
menta o argumento dizendo que emocgao nao faz di-
reito, que é razao transformada em escolha juridica,
ou ainda que Direito e arbitrio sdo incompossiveis.
Pautada por essas escolhas juridicas nao arbitrarias,
a ministra reconhece a importancia da protecdo a
dignidade humana e, dai, deduz que as terapias a
que se refere a lei ndo podem ser terapias experimen-
tais. Também reconhece a protecao do direito a vida,
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mas argumenta que tal direito ndo seria absoluto e
deveria ser ponderado com outros, como acontece
nos casos em que o aborto é permitido (ADI no 3.510,
pp. 196,203, 206 e 212).

Logo, para a ministra, ndo ha que se falar apenas em
dignidade do embrido, mas também em dignidade
daqueles que aguardam ansiosamente as possiveis
curas para suas enfermidades que poderiam advir
das pesquisas com células-tronco (ADI no 3.510, p.
209). Assim, ao servir a essas curas, tais pesquisas
nao ofenderiam a dignidade, mas sim a valorizariam,
dando aos embrides inviaveis destino mais nobre
que o lixo. Tendo isso em vista, para a ministra, a lei
seria constitucional por ndo ser arbitraria e por se
ater a principios constitucionais como: o principio
da solidariedade intergeracional, o principio da liber-
dade, o principio da justica e o metaprincipio da dig-
nidade humana, que exigiria o dever constitucional
do Estado e da sociedade de criarem condi¢des para
uma vida digna (ADI no 3.510, pp. 227, 230).

O ministro Ricardo Lewandowski também reconhece
que o direito a vida ndo deve ser encarado de uma
perspectiva meramente individual e deve abranger o
direito a saude. E, citando Canotilho, ressalta que se
deve considerar a dignidade da pessoa humana, mas
ela deve ultrapassar a defesa dos direitos individuais
tradicionais e abarcar direitos sociais (ADI no 3.510,
270-276). Contudo, sua argumentacao se aproxima
mais da do ministro Menezes Direito. Apesar de des-
tacar que o STF nao seria aparelhado e vocacionado
para decidir quando a vida comeca, o ministro conclui
que, no plano puramente juridico positivo, haveria
fortes razbes para se adotar a tese de que a vida co-
mecaria com a concepcao (ADI no 3.510, pp. 263, 266).

Depois de ressaltar a necessidade de o Direito cum-
prir funcdo anti-utilitarista e de mobilizar varias cri-
ticas a razdo cientifica (envolvendo Marx, Gramsci,
escola de Frankfurt, Lukacs, além da alusao a “socie-
dade de risco” na obra dos soci6logos Ulrich Beck e
Zigmunt Baumman), Lewandowski (ADI no 3.510, p.
250-254, 271, 307) conclui que a lei apresenta pro-
tecdo insuficiente contra a manipulacdo genética e
a selecdo de embrides e, por isso, deve ser aditada
para que se conforme a Constituicdo e sua defesa da
dignidade humana. Cumpre ressaltar que sua pro-
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posta de sentenca aditiva como forma de contornar
o problema de relativa inconstitucionalidade da lei é
fortemente baseada no direito comparado ou, como
ele mesmo diz, na regulagao que o mundo civilizado
(aparentemente, outro nome para a Europa, Améri-
ca do Norte e Australia) da ao tema (ADI no 3.510, p.
296). Isto é, o carater juridico ndo se coloca apenas ao
lado do racional contra o emotivo e arbitrario - como
ponderara Carmem LuUcia -, mas também ao lado da
civilizagdo em contraste com a barbarie.

O ministro Eros Grau, por sua vez, também se posi-
ciona a favor de adicdo de novos requerimentos para
a operacionalizacéo da lei atacada, apesar de seu ar-
gumento se concentrar nas razdes da constituciona-
lidade e ndo dainconstitucionalidade da lei. Partindo
de uma reconstrucao da evolucdo do ordenamento
juridico brasileiro desde as Ordenacdes Filipinas -
num raciocinio, nesse sentido, bastante dworkiniano
e sua busca por integridade no Direito - o ministro
chega a conclusdo de que a destruicdo do embrido sé
seria inconstitucional se o termo embrido significas-
se 6vulo fecundado no Utero, ndo sendo abrangido
pela protecao constitucional o embrido in vitro. No
entanto, fazendo uso de outra dimensdo importante
da proposta tedrica de Dworkin, destaca também os
interesses comerciais presentes na realizacdo das pes-
quisas e a substituicdo de uma fé religiosa por uma fé
igualmente cega na ciéncia para proclamar que o Di-
reito deve cumprir fun¢éo de “freio” a uma razéo ime-
diatista e utilitarista devendo, portanto, reqular com
maior preciséo a utilizagéo das células embriondrias.
O que o leva a admitir a lei como constitucional, mas
igualmente carente de acréscimos regulatérios.

Jé o ministro Joaquim Barbosa se aproxima da argu-
mentagdo das Ministras Ellen Gracie e Carmem Llcia
e aceita integralmente a constitucionalidade da lei.
Como a ministra Ellen Gracie, ressalta que sua andlise
deve se ater a verificar se a lei estd de acordo com a
Constitui¢do (ADI no 3.510, p. 329). E, como a ministra
Carmem Lucia, chega a conclusdo de que a lei bus-
cou equilibrar a protecao da vida e o desenvolvimen-
to cientifico, ponderou o direito a vida do embrido
e das pessoas que esperam ser salvas pelas desco-
bertas das pesquisas com as células embrionaria e
respeitou a laicidade, a liberdade e a livre expressdo
cientifica, a liberdade de crenca dos progenitores e
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guardou semelhangas com a legislacao internacional
sobre o tema (ADI no 3.510, p. 330-338).

O ministro Cezar Peluso, por sua vez, comecga negan-
do alguns procedimentos hermenéuticos adotados
em votos anteriores, especialmente as referéncias as
normas infra-constitucionais previstas nos textos do
Codigo Civil e Penal: segundo ele, as normas consti-
tucionais ndo podem ser interpretadas com base na
legislacdo infraconstitucional, pois, assim, estar-se-
-ia ofendendo a hierarquia do ordenamento juridico.
Nesse sentido, a compreensao do ordenamento juri-
dico apresentada pelo ministro ndo busca, por exem-
plo, o tipo de coeréncia do Direito como integridade
de Dworkin, mas apenas a obediéncia a producdo
escalonada de normas preconizada pelo positivis-
mo juridico. O que o deixa em uma situagdo compli-
cada, ja que, nesse caso, sé sobraria, para além do
direito internacional que o ministro ndo mobiliza, a
referéncia a propria Constituicdo - e é justamente o
significado dos termos da Constitui¢do, como direito
avida e protecao da dignidade humana, que estd em
jogo. Mesmo assim, o ministro ndo aceita que esta na
situacdo de tomar decisdo discricionaria - que seria
a consequéncia légica da postura positivista no caso
- pois também opde direito e arbitrariedade e desta-
ca que decidir sobre quando comeca a vida humana
traria a tona decisao arbitraria (ADI no 3.510, p. 356,
363 e 373). Sua maior referéncia para o julgamento
passa a ser, entdo, os argumentos das partes, do ami-
cus curiae,® da doutrina e de recursos tradicionais de
retorica.

Com isso, 0 ministro vé nos argumentos dos oposito-
res da constitucionalidade da norma uma incoerén-
cia, pois se fossem coerentes com o raciocinio que
subjaz ao pedido de inconstitucionalidade, teriam
de se opor a fertilizacdo in vitro em si, coisa que ndo
fazem. Langa entéo o argumento baseado em uma su-
posta unanimidade de que é “fato incontorndvel que
todos acham licita a produgdo excedente de embri-
6es” (ADIno 3.510, p. 357) para ressaltar que “como se

vé, o argumento prova demais” (ADI no 3.510, p. 362)

6. 0 amicus curiae (amigo da corte) é um terceiro - isto é, alguém,
seja pessoa, entidade ou 6rgdo, que nédo é parte na acao judicial -
que, devido a seus interesses ou conhecimentos especificos, parti-
cipa do processo para prestar informagdes imputadas importantes
para o melhor julgamento da causa.
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e concluir que ndo é garantido, dentro da protegdo
juridica de que goza o embrido, o direito de nascer,
sendo a norma atacada na ADI plenamente consti-
tucional. Segundo o ministro, ja que o descarte dos
embrides é autorizado pela Constituicdo, mais ainda
seria seu uso para pesquisas que visam a desenvol-
ver terapias ou tratamentos (ADI no 3.510, p. 383).

ApoOs ressaltar os problemas que vé na edicdo de
sentencas de perfil aditivo pelo STF, pelo risco de o
tribunal assumir papel legislativo e, assim, contra-
riar em vez de proteger a Constituicdo, Marco Auré-
lio também inicia seu julgamento ressaltando que
devem ser colocadas em segundo plano as paixdes
de qualquer ordem e buscar-se a prevaléncia dos
principios constitucionais, ndo deixando predominar
opinides exteriores ao Direito, mas sim um contexto
técnico-juridico (ADI no 3.510, pp. 405-407). Depois,
dentro de tal contexto técnico-juridico, faz referén-
cia a Biblia, a Santo Agostinho e Aristételes, a um
biélogo vencedor do prémio Nobel e chega mesmo
a afirmar que, nesse julgamento, o pensamento da
populagdo brasileira medido pelo IBOPE deveria ser
levado em conta (ADI no 3.510, pp. 409, 412 e 418).
E disso conclui que, julgando a partir da perspectiva
emancipatoéria dos direitos humanos, a lei é consti-
tucional, pois busca atender ao principio da solida-
riedade e efetivacdo da dignidade da pessoa, ja que
as pesquisas com as células-tronco buscariam justa-
mente devolver as pessoas acometidas por doencas
e acidentes uma vida razoavelmente satisfatoria (ADI
no 3.510, p. 415 e 421).

O sempre hiperbolico Celso de Mello, por sua vez -
votando em causa que considera a “mais importante
da histéria do STF” (ADI no 3.510, p. 59) - também
destaca que o Unico critério a ser utilizado na solu-
¢do da controvérsia em questao tem de ser o que se
fundamenta na Constituicdo e nas leis da Republica
(p. 432) - ainda que isso ndo o conduza a uma argu-
mentacdo positivista, ao destacar que, independente
do Estado e do momento histérico, a pessoa huma-
na serd sempre o nucleo fundante e legitimador de
qualquer ordenamento juridico (ADI no 3.510, pp.
432, 424). O que, todavia, ndo o impede de fazer re-
feréncia, para além da doutrina e pactos e tratados
internacionais, a um congresso de bioética e afirmar
que, dentre as varias teorias a respeito da vida, cabe
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ao intérprete decidir qual mais se adequaria ao inte-
resse publico e qual seria a opcédo que daria efetivi-
dade ao principio da dignidade da pessoa humana
(ADI no 3.510, p. 446-44T). Destacando também que
o direito a vida pode ser ponderado, chega por fim a
conclusao de que a lei é constitucional, seguindo o
voto do Ministro Ayres Britto que, segundo ele, per-
mite que milhdes de brasileiros que hoje sofrem e se
acham postos a margem da vida, possam gozar do
exercicio concreto de certos direitos basicos e inalie-
naveis como o direito a busca da felicidade e o direito
de viver com dignidade (ADI no 3.510, p. 454, 458).

O ultimo ministro a votar é Gilmar Mendes, que co-
meca dissertando sobre a importancia do julgamento
para o STF enquanto espaco de representacao de-
mocratica. Segundo ele, em julgamentos como esse
- que, é bom lembrar, foi precedido por audiéncias
publicas com a presenca da sociedade civil, além de
contar com a participacédo ativa dos amicus curiae
- 0s anseios sociais encontram guarida num deba-
te com regras pré-estabelecidas de procedimento e
argumentacao. Isso, ele continua, demonstra que o
STF também pode ser a “casa do povo” como o parla-
mento, com a corte aparecendo como espago demo-
cratico aberto a reflexdo e a argumentacao juridica
e moral (ADI no 3.510, p. 465). Faz entdo referéncia
a Alexy e ressalta que nos tribunais constitucionais
0 povo é representado argumentativamente (ADI no
3.510, p. 465-466). Conclui dai que ndo ha como negar
a legitimidade democratica da decisao da corte e que
o debate sobre a lei comegou no Congresso e foi reati-
vado no STF com sua nota distintiva da racionalidade
argumentativa e procedimental (ADI no 3.510, p. 467).

O resultado disso, para Gilmar Mendes, deveria ser
uma interpretacdo da lei conforme a Constituicao
que edite sentenca de perfil aditivo. Fazendo refe-
réncia a Dworkin, Habermas e, principalmente, Hans
Jonas, Gilmar Mendes afirma que, ja que “todos con-
cordam que ha elemento vital a ser juridicamente
protegido antes do nascimento” (ADI no 3.510, p. 469)
e que “ha consenso sobre o fato de que os avancos
cientificos que tém como objeto o proprio homem
devem pautados pelo principio responsabilidade”7

7. 0 “principio responsabilidade” que Gilmar Mendes traz a tona
possui fulcro no trabalho de Hans Jonas (2006) O Principio Res-
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(ADI no 3.510, p. 470). Para o ministro, deve-se ter em
conta que os direitos fundamentais nao protegem so-
mente contra excessos, mas também contra protegdo
insuficiente. Com base nisso e no escrutinio do direi-
to comparado, analisando a legislacao da Alemanha,
Austrdlia, Franca e Espanha, chega a conclusdo de
que “é impossivel negar a deficiéncia da lei brasileira”
(ADI no 3.510, p. 487). Assim, uma interpretagao con-
forme o principio da responsabilidade exigiria que o
STF abandonasse o dogma de legislador passivo e se
aliasse a doutrina jurisprudencial mais progressista ja
adotada nas cortes europeias, que permite aos tribu-
nais constitucionais acao criativa para a efetivacao de
direitos, aceitando as sentencas aditivas, como deve-
ria ser a decisdo, segundo ele, da ADI no 3.510, que
pecaria por falta de precaucdes na manipulacao dos
embrides humanos (ADI no 3.510, p. 469).

Da analise dos argumentos utilizados pelos minis-
tros, percebe-se o claro anseio por concretizar os
dizeres do ministro Eros Grau, quando destaca que,
por mais que a pré-compreensao do caso seja con-
dicionada pela biografia particular de cada ministro,
a fundamentacdo do voto serd sempre juridica (ADI
no 3.510, p. 318). O que nao fica claro, no entanto, é
0 que caracteriza essa fundamentacéo juridica, que,
certamente, ndo é de tipo formalista ancorada mera-
mente na lei. Afinal, os ministros fazem uso das mais
diversas fontes e formas de argumentacéo nos seus
votos e justamente os ministros que a principio pare-
cem mais tendentes a adotar uma abordagem mais
formalista do ordenamento juridico, Cezar Peluso e
Marco Aurélio, sdo justamente os que mais se afas-
tam de uma postura legalista, concentrando-se for-
temente na estrutura do argumento das partes, no
caso do primeiro, e admitindo mesmo a utilizacdo de
uma capitagao da opinido publica por meio de pes-
quisa do IBOPE, no caso do segundo.

Mesmo que tratando de caso bem diferente do pri-
meiro, também cabe destacar que duas facetas im-

ponsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagéo Tecnoldgica.
Nesse trabalho Jonas busca propor um principio ético que condicio-
ne a agdo humana a imperativos que mantenham a todo custo a
possibilidade da permanéncia humana sobre a Terra, por exemplo,
impossibilitando a destruicdo do meio-ambiente a ponto de inviabi-
lizar a vida e a interferéncia na genética humana a ponto de desca-
racterizar seus atributos de humanidade.
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portantes do julgamento dos mandados de injungao
analisados anteriormente marcam presenca no jul-
gamento da ADI no 3.510. Em menor grau, aparece a
tensdo entre as fungdes judiciarias e legislativas, com
Gilmar Mendes fazendo forte defesa de uma postura
mais ativa do tribunal e Marco Aurélio destacando os
problemas que esse tipo de postura poderia trazer.
Nesse ponto, é interessante notar como o ministro
Leandro Lewandowski, que criticou duramente as
sentencas aditivas no julgamento dos mandados de
injuncao, ndo titubeou em langar mao do expediente
quando se mostrou Util a efetivacdo de seu préprio
entendimento a respeito da matéria tratada na lei de
biosseguranca.

Mas o que volta a aparecer nesse julgamento com
ainda maior forca do que no primeiro é a hegemo-
nia do discurso de que a Constituicdo é uma carta de
direitos, nao s6 individuais, e que precisam ser efeti-
vados, o que também seria papel do STF. Tanto nos
votos vencidos, como nos votos vencedores, ha a pre-
ocupacao de fazer da corte constitucional um lugar
de efetivacdo dos direitos contidos na Constituicao.
Os trés ultimos votos analisados, por exemplo, por
mais distintos que sejam, ndo deixam de falar todos
em efetivacdo de direitos e principios constitucionais.
E o quanto esses direitos e principios ndo devem ser
vistos sob uma perspectiva individualista e liberal fica
ainda mais claro quando alguns dos ministros afir-
mam que o direito a vida pode ser relativizado e pon-
derado e destacam a importancia, por exemplo, da
livre manifestacao cientifica e da solidariedade inter-
geracional. Mesmo assim, o utilitarismo e uma visdo
mais pragmatica enfrentam forte oposicado dentro do
tribunal, com varios dos ministros assumindo nitida
posicdo de uma defesa de direitos como freios éticos
ao progresso cientifico, por exemplo.

2.3 Terceiro estudo de caso: competicao
eleitoral e regulacao judicial da politica

Se o primeiro caso analisado versava sobre um “caso
quente”, judicializado por ter sido evitado pelo Legis-
lativo em razdo de seu alto custo em termos de votos,
e o segundo caso analisado dizia respeito a um caso
judicializado pelo fato de o Judiciario poder se apre-
sentar como nova instancia de disputa politica sobre
tema ja decidido pelo Legislativo, o terceiro caso a
ser analisado aparece como uma interseccao desses
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dois modelos. Trata-se de um assunto “quente” para
os partidos politicos: a regulacdo da competicao elei-
toral. Mas que também foi judicializado para buscar
nova instancia de decisdo, buscando reverter uma
judicializacdo anterior. Ele diz respeito a resolucoes
do TSE que, depois, foram questionadas junto ao STF.
Isto &, decisdes de um 6rgdo do Judiciario questiona-
das junto a outro 6rgao do Judiciario.

Esse caso paradigmatico é o julgamento das ADIs no
3.999 e 4.086. Essas sdo as duas ADIs que questiona-
ram as resolu¢des no 22.610/07 e 22.733/2008 do TSE,
nas quais foi reconhecido que os cargos eletivos per-
tenciam aos partidos e ndo aos candidatos e que, no
caso de infidelidade dos ultimos, o cargo vagaria em
beneficio do partido pelo qual o candidato havia sido
eleito. O Partido Social Cristdo (PSC) e o Procurador
Geral da Republica argumentaram entdo, por meio
das ADIs, que o TSE teria invadido competéncia pri-
vativa do legislador para a regulagdo da competicdo
eleitoral ao definir nova forma de perda de mandato:
a infidelidade partidaria sem justa causa. O STF, no
entanto, reconheceu por maioria de votos a constitu-
cionalidade das resolugdes e confirmou como valida
a desfiliacdo por infidelidade partidaria.

Aqui, no entanto, a atencdo estara concentrada na
decisao do STF, em como a suprema corte brasileira
julgou as duas ADIs. Quanto a isso, cumpre destacar
que padroes observados nas decisdes anteriores mais
uma vez se repetem, o que justifica uma analise mais
breve deste Ultimo caso - que conta também com
fundamentacdo mais exigua que os dois primeiros.
Mais uma vez, os ministros se manifestam em tom
pessoal (ADIs no 3.999 e 4.086, p. 10, 31, 46), buscam
dar integridade a Constituicdo (ADIs no 3.999 e 4.086,
p. 28, 34, 36, 38, 46, 53 ), a legislagdo (ADIs no 3.999
e 4.086, p. 41, 53), a jurisprudéncia (ADIs no 3.999 e
4,086, p. 29, 43, 56, 59 ) e ao direito comparado (ADIs
no 3.999 e 4.086, p. 14), discutem filosofia politica e
divisdo de poderes (ADIs no 3.999 e 4.086, p. 13, 14,
15, 34, 37, 46, 47-51), dao supremacia aos principios
(ADIsno 3.999 € 4.086, p. 18,42, 43,46,51,53,59 ) e se
polarizam entre duas interpretacdes distintas acerca
do ponto de convergéncia dos votos, isto é, a defesa
da Constituicdo - para a uns, a defesa da Constituicdo
se traduz na obediéncia a soberania popular e divisédo
das fungdes legislativas e judicidrias (ADIs no 3.999 e
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4,086, p.13,15,17,32,33,34,36,47-51) e, para outros,
essa defesa se traduz na necessidade de uma postura
judiciaria mais ativa que vise a efetivacao dos direitos
e principios inscritos na carta constitucional (ADIs no
3.999 e 4.086, p. 18, 26, 30, 39, 46, 53, 62).

Novamente, o segundo entendimento prevaleceu e,
com isso, reconheceu-se que a decisdo do TSE, por
mais que reveladora de uma posi¢do normativa mais
ativa do tribunal, ndo fazia mais do que dar efetivida-
de a um principio que, mesmo que nao reconhecido
explicitamente, ja era parte do ordenamento juridico-
-constitucional brasileiro, decorrente da correta leitu-
ra das decisoes politicas anteriores - em especial da
Constituicdo e o modelo de competicdo politica que
propbe - e que, consequentemente, ndo foi criado
pela resolucdao do TSE que, por isso, nem legislou e
nem invadiu competéncia do Legislativo. Pelo contra-
rio, cumpriu a funcao precipua dos tribunais de efeti-
var principios que ddo unidade a cultura institucional
local, iluminando-a por uma moralidade comum.

Com isso, mesmo que o ministro Eros Grau tenha
argumentado que as resolugdes “multiplamente in-
constitucionais” contém um “abuso de inconstitu-
cionalidade”, por inovar no ordenamento juridico e,
assim, solapar a importancia da legalidade e da inter-
dependéncia e harmonia entre os poderes (ADIs no
3.999 e 4.086, p. 31-35), e que 0 ministro Marco Auré-
lio tenha destacado que, ao se reconhecer o carater
geral e abstrato das resolugoes do TSE, permitindo
seu controle de constitucionalidade, dever-se-ia,
consequentemente, reconhecer que o TSE legislou e,
assim, a justica eleitoral teria substituido de forma in-
constitucional o Congresso (ADIs no 3.999 e 4.086, p.
49-51), isso ndo impediu argumentos divergentes nos
votos dos demais ministros. Ricardo Lewandowski,
por exemplo, destacou que o principio da fidelidade
partidaria decorre diretamente do arcabouco cons-
titucional (ADIs no 3.999 e 4.086, p. 29) e, no mesmo
sentido, Ayres Britto citou Celso de Mello que disse
textualmente que: “o direito vindicado pelos partidos
politicos afetados por atos de infidelidade partidaria
nao nasce nem surge da resposta que o TSE deu a con-
sulta a que lhe foi submetida, mas representa ema-
nagao direta do préprio texto da Constituicao, que a
esse mesmo direito confere realidade e da suporte
legitimador, especialmente em face dos fundamen-
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tos e dos principios estruturantes em que se apoia
o Estado Democratico de Direito, como a soberania
popular, a cidadania e o pluralismo politico” (ADIs no
3.999 € 4.086, p. 42).

Mais uma vez, a logica que orienta a jurisdicdo dos
ministros do STF ndo obedece a um modelo de re-
gras, mas sim busca efetivar um conjunto de princi-
pios, mais préximos da proposta dworkiniana do que
da ideia de Direito do positivismo. A orientagdo por
principios chega a resultar num voto curioso do re-
lator Joaquim Barbosa que, apos tecer duras criticas
a intervencdo do Judicidrio na tarefa legislativa e,
consequentemente, censurar as resolucées do TSE,
posiciona-se a favor da sua constitucionalidade pelo
“principio da disciplina colegial” que, a seu ver, deve
condiciona-lo a seguir a posi¢ao do tribunal eleitoral.

Assim, instados a dar respostas a sociedade, o TSE
e o STF buscam, como na terminologia de Dworkin,
escrever um “romance em cadeia” de natureza poli-
tica, sob a luz de uma nogao substantiva de demo-
cracia que seus ministros entendem estar inscrita
nos capitulos anteriores desse romance, isto é, em
decisoes politicas pretéritas, como a Constituicdo de
1988 e outras leis eleitorais. Contudo, nesse ponto,
duas visdes distintas sobre a histéria anteriormente
escrita se contrapéem e lutam por hegemonia, com
duas cadeias discursivas pressionando a significagcdo
do sistema democratico inscrito na Constituicdo em
dire¢bes diferentes. De um lado, alguns ministros ali-
nham os elementos do discurso constitucional sob a
égide da separagao de poderes como significado da
soberania popular; de outro, outros ministros conse-
guem fazer hegemonico um discurso em que uma no-
¢do substantiva, e ndo meramente procedimental, de
democracia exige o reconhecimento do principio da
fidelidade dos candidatos aos partidos como Unica
forma de um sistema eleitoral ser verdadeiramente
representativo da vontade dos eleitores expressa no
dia da eleicao.

3 Redescricao analitica: articulando os
dados empiricos ao referencial teérico
escolhido

Tendo em vista o que foi observado nos estudos de

caso do topico anterior, em que sentido o referencial
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teorico-metodoldgico proposto nesta pesquisa po-
deria ajudar na compreensao do atual quadro de ju-
dicializagao da politica no Brasil? Para tornar o ponto
mais claro, passo agora a redescricdo analitica do
que foi observado nos casos anteriores, tendo como
referéncia as diretrizes propostas na introducdo do
trabalho.

Recapitulando. O primeiro movimento presente
numa configuracdo hegeménica, tal como caracteri-
zada por Laclau (2007), é o chamado “deslocamen-
to”, que pode ser entendido como uma “emergéncia
do real”, no sentido lacaniano do termo real. Isto é,
a sociedade é uma totalidade discursiva, mas que
conta com uma realidade que a ultrapassa, que é a
realidade que néo faz parte da sociedade por néo ter
sido assimilada discursivamente escapando, portan-
to, a compreensdo. Essa realidade é o que Lacan cha-
ma de “real”, que ndo se confunde com o “simbélico”,
que é o que permite a intermediacao inteligivel entre
0s seres humanos e as coisas em si. Isso ndo impede
que 0 que escapa a simbolizagdo, mesmo que nao
seja compreendido, cause efeitos. A essa “emergén-
cia do real”, isto é, a emergéncia de eventos que ndo
conseguem ser assimilados dentro de formagdes dis-
cursivas prévias, € o que Laclau (2007) considera um
“deslocamento”. E esse deslocamento que instaura
a instabilidade dentro dos discursos relativamente
estaveis sedimentados na sociedade e abre espaco
para a acgao politica, propriamente transformadora.
E ele que ndo somente requer a acdo do sujeito, mas
que a permite, ja que, superado esse deslocamento
pela assimilagdo discursiva dos elementos deflagra-
dores da crise, o sujeito também passa a uma posi-
¢do de sujeito dentro desse discurso que foi capaz de
“domesticar” a realidade que o excedia.

Dentre essas emergéncias do real, destaco no primei-
ro caso analisado, a demora legislativa. O discurso de
separacao de poderes ndo entraria em xeque se de-
pendesse apenas das previsdes constitucionais, ape-
sar da presenca em seu bojo, desde o inicio, do Man-
dado de Injungdo - afinal, o instituto poderia ndo ser
nunca mobilizado, ou jamais ter-se identificado um
caso de injustificada demora do Legislativo na pro-
ducédo de norma regulatéria de direito constitucio-
nal. Acontece que a reiterada recusa tanto do Legis-
lativo, quanto do Judicidrio - dentro do seu primeiro
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entendimento do Mandado de Injuncéo - em dar pro-
vimento ao gozo de um direito constitucionalmente
garantido, gerou instabilidades num discurso juridico
em que, ja sob o auspicio de novas teorias politicas
e juridicas menos formalistas, figurava como um de
seus elementos importantes a efetivacdo dos direitos
constitucionalmente previstos. Esaa mesma instabili-
dade se apresenta no segundo caso, em que 0 avango
da biomedicina fez com que o discurso tradicional de
respeito a vida e a dignidade das pessoas dentro do
Direito passasse a nao dar conta dos avancos cienti-
ficos sem distinguir, ou ndo, o status das pessoas ja
nascidas e o dos embrides. Ja no terceiro caso, den-
tro de um sistema partidario em que o normal seria
o candidato se manter no partido que o elegeu, a
recorrente infidelidade partidaria também se tornou
um elemento de instabilidade desse discurso que pre-
cisava se transformar e definir melhor certos pontos
- se 0 mandado pertence ao partido ou ao candida-
to - que, em tese, ndo precisariam entrar em conflito,
mas que, de fato, estavam entrando.

Uma das formas de assimila¢do discursiva do deslo-
camento, na obra de Laclau (2007), é o antagonismo,
em que uma posicdo diferencial passa a ser entendi-
da como um obstaculo a consolidacdo de uma identi-
dade a qual se contrapde. Como ja transparece no pa-
ragrafo anterior, essa assimilagdo do deslocamento
como antagonismo, base para a agao politica, € o que
aconteceu nos casos analisados. Quando a emergén-
cia do real é significada como algo além do controle
da acdo humana - derivada da vontade de Deus, da
natureza, ou de um imperativo sistémico, por exem-
plo - o espaco para a acdo politica e transformacao
dos discursos permanece fechada. Os servidores pu-
blicos poderiam entender que a ndo regulamenta-
¢ao do seu direito de greve derivava de uma demora
normal dentro do sistema democratico e assim, po-
deriam se manter passivos. Contudo, ndo foi o que
se observou e tal deslocamento foi assimilado como
antagonismo, abrindo-se as vias de transformacéao
politica e efetivando verdadeiros sujeitos sociais ca-
pazes de empreender transformacdes nos discursos
tipicos que buscavam configurar a situacdo em que se
encontravam.

Dentro dessa logica, no primeiro caso, a demora dos
legisladores foi entendida como uma displicéncia
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legislativa que se oporia a concretizacao de direitos
garantidos constitucionalmente, bloqueando-a. No
segundo, com a possibilidade da destruigao de embri-
0es humanos para a realizacao de certas pesquisas, o
progresso cientifico também passou a ser significado
como opositor a garantia do direito a vida, igualmen-
te constitucionalizado e juridificado. No terceiro, a
migracao partidaria dos candidatos ap6s as elei¢oes
passou a ser compreendida como um tipo de acao
pragmatica individual que bloqueava a consolidagao
de um regime democratico partidario.

Abria-se assim, em todos 0s casos, um espacgo para
a acgao politica, no sentido de acdo que visa a buscar
hegemonia dentro de uma determinada configuragdo
discursiva. Pois havia em todos eles um antagonismo
- isto é, uma identidade entendida como bloqueado-
ra de alguma outra - e também uma representacao
da plenitude ausente que permitia que cada uma da-
quelas demandas particulares se apresentasse como
universal, falando em nome da Constituicdo (primeiro
caso), davida (segundo caso) e da democracia (tercei-
ro caso). Ndo em todos os exemplos essa articulagao
discursiva e o0 movimento sinedético lograram éxito
e a hegemonia foi obtida no sentido pretendido por
aqueles que mobilizaram o aparelho Judiciario. Mas,
em todos eles, é possivel compreender que houve
uma acgao politica que via no Judiciario uma arena
privilegiada para se desenrolar em dire¢do a busca de
hegemonia.

Cabendo ao Judiciario a guarda da Constituicao e es-
tando constitucionalizada uma série de significantes
de tendencial vacuidade, incluindo a Constituicao em
si, esse Poder se abre a luta pela hegemonia e, por
vezes, se mostra como estrategicamente privilegiado
para tanto. Um exemplo claro sdo os chamados “ca-
sos quentes” que impdem a arena Legislativa custos
altos dentro de uma légica dependente de votos, ex-
cluindo sistematicamente dessa arena determinadas
demandas. E onde se encaixa o primeiro e, em certo
sentido, também o terceiro casos estudados. Outro
exemplo reside em situagdes que pretendem reverter
a hegemonia obtida alhures, apelando a um principio
constitucional contra uma decisdo politica majorita-
ria ja tomada no Legislativo. O segundo e, mais uma
vez, em certo sentido, o terceiro casos estudados po-
dem ser entendidos como representantes dessa situ-
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acgdo. E, por mais lentas que sejam as disputas judici-
arias, a busca por uma liminar na justica, munida da
coercitividade estatal, pode se apresentar como um
caminho mais célere para a concretizacao de dada
demanda do que tentativas de modificar a posicdo
de certas instituicdes publicas ou privadas por meio
de greves, passeatas, etc. Assim, simbolos de uma
plenitude ausente - como a igualdade, a liberdade,
a dignidade, a ordem constitucional, etc. - politizam
o Direito abrindo-o a necessidade de preencher com
significados especificos esses significantes de ten-
dencial vacuidade, da mesma forma que ocorre na
disputa politica parlamentar, nos movimentos so-
ciais, na formacao de identidades coletivas, etc. e,
consequentemente, reprimindo as alternativas dis-
cursivas que ndo conseguiram a hegemonia.

Isso tudo ndo impede, por certo, que, por mais que
a teoria da hegemonia, tal como desenvolvida por
Laclau (2007) e utilizada neste estudo, seja pensada
num nivel de abstracao capaz de abarcar a agao po-
litica em todos esses modelos, existam diferencas de
um modelo para o outro e existam especificidades
nas praticas hegemonicas, por exemplo, dentro das
instituicdes juridicas e legislativas ou das institui-
¢oes juridicas e dos movimentos sociais. Igualmente,
deve-se destacar ainda que a possibilidade de uma
leitura das praticas judiciais sob uma chave de prati-
cas hegeménicas, da mesma forma que ndo impede
a diferenciacdo da acgdo politica feita no Judiciario e
a acao politica feita em outras instancias,8 tampouco
impossibilita criticas para além do reconhecimento
de que a hegemonia se estabeleceu num sentido e
nao em outro.

8. O escopo deste artigo ¢ o de analisar a decisdo judicial como
tipo de decisdo politica, mas nédo é sua intencdo desenvolver aqui
o ponto que diz respeito as caracteristicas singulares desse “tipo”
especifico. Tal intuito demandaria um aprofundamento do deba-
te acerca do que é e deve ser a pratica judicial, o que implicaria
confrontar linhas tedricas como, por exemplo, o juspositivismo, o
direito como integridade de Dworkin e o pragmatismo juridico, ou
mesmo diferentes compreensdes acerca do direito nas Ciéncias
Sociais, sobre se o direito seria um sistema autopoiético, um cam-
po relativamente auténomo, ou uma forma de producéo da verda-
de, etc. Sendo assim, por mais que se trate de tema diretamente
relacionado ao objeto da pesquisa aqui desenvolvida, os limites
de dimensao do artigo ndo permitem desenvolver tal ponto com
a devida propriedade.
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E possivel haver decisdes completamente fora do
enquadramento de uma tentativa de compor uma
integridade hegemonica, como decisdes aleatdrias,
estritamente pessoais e voluntaristicas, etc. Com
base na teoria do discurso de Laclau (2007), aliada a
psicanalise de Lacan, Jason Glynos e David Howarth
(2007) destacam, por exemplo, como ainda é possi-
vel revelar a “logica fantasmatica”, ou seja, calcada
na fantasia, por tras de determinada articulagao dis-
cursiva. Segundo os autores,

Se a [dgica politica proporciona a um quadro de
significagdo politicamente modulado com o qual
se mostra como prdticas sociais surgem e s@o
transformadas, a [6gica fantasmatica proporciona
0s meios para entender porque algumas prdticas
especificas “fisgam” os sujeitos. (...) Para nés, por-
tanto, a [dgica fantasmdtica contribui para o en-
tendimento da resisténcia a mudanga de prdticas
sociais (a “inércia” das prdticas sociais), mas tam-
bém para o entendimento da velocidade e diregdo
de mudang¢a quando essa mudanga acontece (o
“vetor” das prdticas politicas). (...) evidéncia empi-
rica indicativa da preseng¢a de um objeto fantasmd-
tico pode ser identificada perguntando-se se ela
resiste ou ndo a divulgagédo publica oficial. Além
disso, nés podemos dizer que aspectos da realida-
de social que lidam com gozo fantasmaticamente
estruturado sempre possuem caracteristicas con-
traditdrias, exibindo um tipo de oscilagéo extrema
entre posicées incompativeis (Glynos & Howarth,
2007, p. 145-148).°

Um critica a légica fantasmatica que subjaz a argu-
mentacdo dos ministros do STF poderia ser encam-
pada, portanto, em situa¢des em que a coeréncia de
um discurso é baseada na ocultacao, perante o de-
bate publico, de certas articulagdes, que sdo manti-
das na e pela fantasia privada. Dentre essas juncoes
que parecem faltar em alguns discursos, poderia ser
apontada, por exemplo, a ligacdo que permite ao Mi-
nistro Marco Aurélio alegar e acreditar que opera sob
um angulo “técnico-juridico”, sem que isso impeca
sua referéncia a Biblia a ao IBOPE (ADI no 3.510).

9. Tradugao livre do autor.
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4 Conclusao: consequéncias de se
considerar a decisao judicial como
decisao politica

Compreendida da forma como propde este estudo, a
decisdo judicial pode ser considerada uma espécie de
decisdo politica, que visa a reagir a um deslocamento
identificado como um antagonismo social. Tomada
em bases contingente, essa decisdo rearticula uma
formacdo discursiva estabelecendo novas frontei-
ras e identidades coletivas que inovam o significado
do proprio discurso, transformando o que antes era
apenas um elo dessa cadeia discursiva na represen-
tacdo de sua universalidade e instituindo uma hege-
monia capaz de produzir um estancamento precario
no fluxo de sentidos possiveis dentro do campo de
discursividade afetado pela decisdo. Ou seja, a deci-
séo judicial ndo é muito diferente de outros tipos de
decisdes que dao identidade a demandas de movi-
mentos sociais ou partidos politicos. A meu ver, essa
légica informaria melhor a pratica judicial do que
compreensdes mais técnicas, que presumem que de-
cisoes sao tomadas sobre bases incontestaveis.

Quando um médico aplica uma medica¢do ao pa-
ciente, atua com vistas a protecdo desse paciente
apenas, devendo unir a medicacdo e o organismo
doente com o propésito de preservar a vida, como
um bem que se presume ser valioso. Os pressupos-
tos dessa atuacgdo - por exemplo, de que a vida é um
bem valioso em si mesmo e que o corpo humano
pode ser medicado - ndo sdo questionados e o con-
flito a ser resolvido, entre paciente e doenca, deve
ser resolvido em favor do primeiro. Essa atuagdo
técnica tende a se desenrolar sobre o que Laclau e
Mouffe (2006) consideram o “social”, isto é, praticas
discursivas bastante sedimentadas, que nao sofrem
deslocamentos constantes. E neste sentido também
que Glynos e Howarth (2007) caracterizam a “logica
social”,em contraponto a logica politica, que, por sua
vez, seria responsavel justamente pela reativacao da
contingéncia desses discursos “pacificados” em sua
dimensao social.

Exercicios de imaginacdao podem sugerir possiveis
situacdes de instabilidade nessas pressuposicoes do
médico - isto é, para fazer uso do vocabulario de La-
clau (2007), situacdes em que a emergéncia de uma
realidade que ndo consegue ser domesticada pelos
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discursos a disposicdo dos sujeitos causa uma de-
sarticulacgao estrutural que pde em disputa o signifi-
cado do que antes era pressuposto, exigindo a acdo
politica. Parece claro que um organismo que parasite
o corpo humano deve ser eliminado para permitir a
continuidade da vida humana. Porém, digamos que
esse corpo humano venha a ser o de um clone, viti-
ma de uma experiéncia buscando a cura de milhares
de pessoas, ou que esse parasita, agora indo mais
longe na ficgao cientifica, seja um organismo alieni-
gena de uma nag¢do amiga de outro planeta. A desi-
gualdade presumida entre o status e a dignidade do
corpo humano e o status e dignidade de seu parasita
poderia ser, nesses casos, questionada e a atuagao
do médico passaria a ser menos uma atuacao técni-
ca do que uma agao politica visando a redelimitar a
identidade do que seria a humanidade ou as frontei-
ras entre amigos e inimigos de uma politica externa
interplanetaria. Para nao fazer necessarios tais exer-
cicios imaginativos tdo delirantes, basta pensar na
controvérsia dos casos de eutanasia, nos quais uma
vida tida por indigna torna instavel a pressuposi¢do
comum aos tratamentos médicos de que a vida hu-
mana é um bem em si mesmo.

Essas decisdes de carater mais politico do que técni-
co tendem a ndo surgir com frequéncia na pratica do
médico que busca curar seus pacientes. No entanto,
ha razbes para acreditar que isso € muito mais co-
mum na pratica do juiz que visa a solucionar os con-
flitos levados a um tribunal. Como destacam Martin
Shapiro e Alec Stone Sweet (2002, p. 20), se 0 juiz ndo
tivesse de escolher entre alternativas, se ele simples-
mente aplicasse a regra fornecida a ele pelos estatu-
tos e alcangasse sua conclusdo comandado por uma
l6gica juridica inexoravel, ele ndo seria mais interes-
sado politicamente do que uma maquina da IBM, que
poderia ser projetada para substitui-lo. No entanto,
ao se reconhecer que a escolha é inerente as fases do
comportamento humano que tém sido tradicional-
mente objeto dos estudos juridicos, o adjetivo “po-
litica” passa a poder ser ligado a atividade judicial,
que pode ser considerada assim, atividade politica.

Existem casos judiciais que geram decisées como as
do médico que deve curar a doenga de um pacien-
te. Sdo casos em que o juiz pode pressupor um con-
senso bastante estavel sobre quem deve ter razdo na
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causa sob seu julgamento. Mas, em principio, uma
causa judicial envolve partes numa situacdo de igual-
dade, cada uma reclamando que o direito local esta
em seu socorro e ndo em socorro de seu concorrente.
Uma defesa meramente protelatéria, ou um pedido
de reducdo de uma punicdo aceita como merecida,
ainda assim mobilizam um questionamento juridico
a respeito do direito possuido pela parte que acusa.
As prescri¢oes do Direito existem para serem obede-
cidas e, dessa forma, fazer parte do que Laclau (2007)
chama de “social” - do garantido, do presumido
como correto, do inconteste. Mas quando é desobe-
decido e gera uma demanda judicializada e depois
resistida, o direito é fonte de um antagonismo e as
decisdes a seu respeito passam a ser politicas.

Um exemplo corriqueiro, usado por Dworkin, de uma
situacdo juridica de solucao facil, isto é, que apenas
reproduziria os pressupostos estaveis do que Laclau
e Mouffe (2006) chamam de social, é o da multa por
ultrapassagem do limite de velocidade de uma via.
Se esta sinalizado que o limite de velocidade de de-
terminada via é de 60 km/h, trafegar em tal via a, por
exemplo, 80 km/h seria uma infragao sujeita a multa.
Mesmo assim, é possivel questionar a pertinéncia do
limite de velocidade imputado aquela via levando em
conta politicas mais gerais de organiza¢ado do transi-
to. Se outras tantas vias, na mesma situagao daque-
la, permitem uma velocidade maior, uma pessoa
multada por excesso de velocidade poderia questio-
nar o porqué de justamente a via em que foi multada
ter um limite de 60 km/h, mesmo estando na mesma
situacdo - por exemplo, em linha reta, sem insercdo
em perimetro urbano ou cruzamentos, etc. - de ou-
tras que permitem o trafego a 80 ou 110 km/h. Ela
poderia cobrar uma justificativa para o tratamento
diferenciado daquela via e, em nao havendo tal jus-
tificativa, ndo seria impossivel ao Judiciario decidir
em seu favor, entendendo que houve violagao a igual
consideragao e respeito entre o motorista multado e
os demais que trafegam a maiores velocidades em
vias outras do mesmo tipo daquela.

Por conta disso, a decisdo judicial, especialmente
quando aceita sua formatacdo ndo apenas por re-
gras, mas também por principios, aproxima-se mais
de decisdes politicas, que visam a domesticar o “po-
litico”, enquanto ontologia conflituosa, do que de de-

Decisdes politicas do Poder Judiciario /
Igor Suzano Machado

cisbes técnicas que visam a reproduzir discursos se-
dimentados como certezas. Voltando ao exemplo do
médico, ele aplica o medicamento, que é assimilado
pelo doente. O juiz ndo faz algo desse tipo com a lei.
A lei ndo é aplicada e assimilada pelo caso concreto.
Ela altera o entendimento a respeito daquele caso -
por exemplo, o que era uma briga de vizinhos passa a
ser uma causa judicial - e é por ele alterada - geran-
do um precedente que influencia a sua interpretagdo
futura. Mas a norma e o caso permanecem indepen-
dentes um do outro, sendo apenas contingentemen-
te articulados, como acontece numa demanda po-
litica, em que grupos diferentes falam em nome da
igualdade, da liberdade, etc., permanecendo como
unidades independentes umas das outras: de um
lado, os valores e, do outro, os movimentos sociais
ou partidos politicos que os mobilizam.

Como num antagonismo social ndo estao decididos
de antemao quem devem ser os vencedores e 0s
vencidos, - ao contrario do embate entre o pacien-
te e sua doenca - resta aos grupos disputarem quem
fala em nome da universalidade. Sejam esses grupos
partidos politicos, sejam partes num processo. Seja
um partido social-democrata fazendo oposicdo a um
partido liberal que afirma que o liberalismo nao pro-
move a igual consideragdo e respeito por todos, seja
a pessoa do exemplo anterior, multada por exces-
so de velocidade, alegando a necessidade de igual
consideracdo e respeito por todos para se defender
de tratamento, a seu ver, injusto. Uma pretensao ju-
ridica resistida num tribunal ou a oposicao politica
no parlamento tendem a gerar decisdes politicas no
sentido proposto por Laclau e Mouffe (2006), ja que,
de acordo com esses autores, a politica é justamente
a dimensdo social de amortizagdo do “politico”, que
representa uma ontologia baseada no conflito.

Nem toda decisao tomada na esfera politica, tal como
essa esfera é compreendida corriqueiramente - isto
é, no interior da estrutura do Estado, ou na manifes-
tacdo de partidos politicos e de movimentos sociais,
etc. -, é uma decisao politica no sentido proposto
por Laclau e Mouffe (2006). Um politico, no sentido
profissional do termo, ou uma instituicdo politica,
como o Congresso Nacional, tomam no dia-a-dia, de-
cisdes mais técnicas, ou mesmo visando vantagens
pessoais, como em transa¢des econdmicas. Um par-
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tido e um governo que buscam formar uma coalizdo
podem negociar cargos, apelando somente para as
vantagens que a negociagdo traria a cada um dos la-
dos, sem redelimitar identidades coletivas, apelar a
valores universais ou confrontar projetos de uma so-
ciedade melhor. Da mesma forma, ha casos juridicos
em que a tendéncia de a decisdo ser favoravel auma
das partes é tao forte, que o tribunal se torna mais o
palco de barganha econémica - por exemplo, nego-
ciacao de uma divida reconhecida pelo devedor - do
que o conflito entre diferentes formas de entender
o direito do pais, cada qual dando razdo a uma das
partes.

No entanto, apesar de casos desse tipo, os tribunais e
parlamentos sao tendencialmente o palco de desen-
volvimento de um conflito mediado por regras pro-
prias, cuja decisdo final sempre apresenta certa con-
tingéncia. Se assim néo fosse, os que disputam esse
jogo politico ndo aceitariam as suas regras. Logo, o
potencial de formatagao de antagonismos sociais no
Direito é inato. Mesmo assim, tem-se a impressao de
que apenas recentemente o Direito teria se tornado
propriamente politico. E, em certo sentido, isso é ver-
dade, pois é nas democracias constitucionais con-
temporaneas que a dimensao politica do Direito se
radicaliza.

Segundo Koerner, Inatomi e Baratto (2011), “a ativa-
¢ao do Judiciario por movimentos populares para fa-
zer valer seus direitos e a receptividade de uma parte
dos juizes a essas demandas ndo comegou ontem”
(p. 167) . Assim, “individuos pobres, livres, libertos
€ mesmo escravos, ndo estavam presentes em pro-
cessos judiciais apenas como sujeitos passivos (réus)
ou como objetos (escravo-coisa) dos processos” (p
.167). Logo, desde a época do Império no Brasil, ndo
era incomum que esses grupos mobilizassem o Judi-
ciario brasileiro para se defender ou promover seus
direitos.

Esse tipo de dado histérico serve bem a demonstrar
o potencialinato das instituicdes juridicas para a pro-
mogcdo da acdo politica em sentido lato. Mas é com
a instituicdo das democracias constitucionais con-
temporaneas que essa situacdo se radicaliza. Afinal,
como destacam os mesmos autores, nas democra-
cias constitucionais contemporaneas (Koerner, Ina-
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tomi e Baratto, 2011)

A ordem politica adota a forma de comunidade
politica instituida, regulada e voltada a realiza-
¢do do direito. A jurisdi¢éo judicial continua como
uma forma especial de investidura, mas os seus
papéis na ordem politica sGo muito mais amplos,
incluindo a garantia da ordem constitucional, das
condi¢ées da democracia politica, do pluralismo
e da efetividade do principio do direito nas rela-
¢bes politicas e sociais. Eliminaram-se restricées
a jurisdicdo judicidria, baseada em prerrogativas,
dominios reservados para o exercicio da autorida-
de; modificam-se os processos judiciais, que admi-
tem sujeitos coletivos, objetos abstratos e decisdes
com efeitos gerais, para garantir o acesso a todos
e controlar abusos do poder politico e econémico.
Generaliza-se a forma do “devido processo legal”
para a tomada de decisGo na administragéo pu-
blica. Criam-se agéncias auténomas e especiali-
zadas para tratar as dreas de requlagéo da econo-
mia e os conflitos sociais, com importantes papéis
na prevengdo e resolugdo de litigios. Adotam-se
compromissos internacionais de cardter juridico e
com efeitos vinculantes, cuja efetivagéo pelas au-
toridades nacionais é controlada pelos préprios
juizes dos Estados. Desenvolvem-se as técnicas de
interpretacdo sistemdtica e teleoldgica do direito
baseado em principios do Estado de direito, da de-
mocracia e dos direitos fundamentais (p. 172-173).

Nos meandros dessa justica politizada, as partes do
processo representam seu lado, mas fazendo com
que ele almeje a universalidade, como fazem os par-
tidos ou movimentos sociais. Esse aspecto se radica-
liza nas demandas coletivas e de controle do proces-
so legislativo, nas quais este carater - de expressdo
de um grupo que tenta falar em nome da coletivida-
de - torna-se ainda mais explicito, como mostram
casos analisados neste estudo.

Assim, o Direito torna-se mais explicitamente politico
por ser mais radicalmente aberto a participacao das
mais variadas camadas da sociedade como intérpre-
tes de suas normas e usuarios de suas instituicoes.
Para a promocéao de tal abertura resta fundamental
a presenca no mundo juridico dos “patéticos postu-
lados éticos” da justica e dignidade humana que We-
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ber (2004, p. 146) condenou como inadequados a um
Direito que tendia a formalizagdo. A insercéo desses
simbolos de tendencial vacuidade no mundo do Di-
reito € ao mesmo tempo tanto um fator gerador de
instabilidade, quanto um fator de democratizagao,
no sentido de abertura da jurisdicdo a sociedade. A
garantia de que o Direito servird a todos é o que ndo
permite garantir seus resultados. Logo, a seguranca
juridica s6 pode existir no sentido de seguranca so-
bre a apreciacdo de uma demanda sob os auspicios
do Direito e ndo no que diz respeito a seus resultados.

Claude Lefort (1986, p. 28), cuja nogdo de democracia
embasa fortemente as concepgdes sociais e politicas
de Laclau e Mouffe (2006), destaca que a uma das
principais caracteristicas da democracia é o “vazio”
gerado nas instituicbes de governo. Essa caracte-
ristica da democracia permite que qualquer grupo
possa se tornar o porta-voz da coletividade - diferen-
temente, por exemplo, de um governo dinastico em
que poder politico e consanguinidade andam juntos.
Se o Judiciario, pela abertura de suas instituicdes e
do entendimento acerca de seus institutos, também
é marcado pela explicitacdo do esvaziamento dos
marcos de certeza que antes garantiam o Direito,
pode-se dizer que ao mesmo tempo em que o Direi-
to ganha instabilidade, ganha também abertura. Os
casos estudados confirmam, na pratica, esse esvazia-
mento e flexibilizacdo dos institutos do direito brasi-
leiro. Trata-se de exemplos em que diferentes grupos
- trabalhadores organizados, partidos, segmentos
religiosos, etc. - por diferentes meios - mandado
de injuncdo e agdo direta de inconstitucionalidade
- transformaram antagonismos sociais em disputas
judiciais apresentando suas demandas particulares
como portadoras do real significado dos valores uni-
versais expressos na Constituicao.

LSS S S S S S SSSSSSSSSSSSSS
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