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Autonomia pessoal, destino, julgamentos
e instituicoes no Brasil: Notas sobre uma
pergunta e algumas respostas*

*

Luiz Edson Fachin”

Resumo

Neste artigo, proponho responder se a Constituicdo brasileira autoriza a
desobediéncia a decisdes democraticas por razdes de justica, ainda que isso
signifique seguir decisoes erradas. Debato, a partir do desenho poético do
Brasil que se encontra na obra de Emily Dickinson, controvérsias sobre
autoridade publica, legitimidade do poder e participagdo. A partir do exame
dos julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, nos dltimos cinco
anos, defendo que a razdo para apoiar a decisdo reside, precisamente, em
reconhecer que, em boa medida, as institui¢bes contribuiram para o aprimo-
ramento da democracia brasileira.

Palavras-chave: Direito constitucional. Autoridade publica. Poder. Legiti-
midade. Participacao. Democracia.

Abstract

In this article, I propose to answer whether the Brazilian Constitution au-
thorizes disobedience of democratic decisions for reasons of justice, even if
it means following wrong decisions. Through an analogy stemming from the
poetic landscape found in Emily Dickinson’s references of Brazil, I discuss
controversies on public authority, legitimacy and democratic participation.
Based on an analysis of the decisions of the Federal Supreme Court of the
past five years, I defend that the reason for supporting democratic decisions
lies in the fact that they, in large part, have contributed to the betterment of
Brazilian democracy.

Keywords: Constitutional law. Public authority. Legitimacy of power. De-
mocratic participation.

1 Introducao

O presente comprova disputas expetimentadas na extensio desafiadora'
da democracia sobre sentidos de um pouco de futuro e outro tanto de passa-
do?. Em realce estdo deliberacoes das instituicoes que compdem a sociedade

1

ABRANCHES, Sérgio et al. Denocracia em risco? 22 ensaios sobre o Brasil de hoje. Virios au-
tores, dentre eles: BARROS, Celso Rocha de; FAUSTO, Boris; MENDES, Conrado Hiibner.
Sio Paulo: Companhia das Letras 2020.

> E possivel indagar, com Helofsa Murgel Starling, se existe algo no passado que nio pas-
sou. E € possivel concluir, também com a historiadora, que o passado é mais extenso do que
patece, o que nos conduz a uma resposta afirmativa. STARLING, Heloisa Murgel. O passado



e o Estado de Direito Democratico. A sombra de fraturas institucionais repde, nos diagnodsticos, a qualidade
da democracia e a confianca nas instituicoes.

Confianca e procedimentos de deliberacdo, por isso mesmo, compdem matéria-prima de notavel usina
de ideias, a partir do campo da normatividade juridica. Nao apenas nos diagnosticos, as analises relevantes
sobre o presente traduzem preocupa¢des com o proprio futuro do Brasil’ e o papel que nele cumpre ao
Supremo Tribunal Federal. Dentre os sintomas dos tempos correntes, vem a tona a judicializacio da politica’.
Avultam por af as controvérsias sobre autoridade publica, legitimidade do poder e participacao.

E possivel que, de maneira ndo muito consciente, essas questdes sejam a traducdo no ambito interno de
disputas por que passam diversos paises. Em recente obra sobre o capitalismo neste inicio de século, Branko
Milanovi¢ defende que a organizacdo do sistema de producido é, atualmente, feita a partir de duas logicas
contrapostas, ou, se preferir, dois tipos ideais de capitalismo: de um lado o modelo liberal meritocratico, re-
presentando pela versiao de democracia dos Estados Unidos; de outro, o politico, tepresentado pela China’.
E incorreto, argumenta o autor, analisar os dois modelos de forma maniquefsta, como se apenas um repre-
sentasse o ideal virtuoso, porque ambos tém graves problemas. A versao liberal tende a se concentrar cada
vez mais em uma elite global extremamente conectada, degenerando para uma forma de plutocracia de um
governo de especialistas. Por outro lado, a versao politica do capitalismo baseia-se no exercicio autoritario
do poder. No atual estiagio de desenvolvimento, ambas as formas de capitalismo concentram poder e ex-
cluem uma camada imensa de pessoas da efetiva participacdo de seu destino. Gragas a ascensiao econémica
da China, o apelo a uma gestdo politica autoritaria dos conflitos de interesses serve de resposta a critica ao
governo tecnocratico. Ao mesmo tempo, contra o autoritarismo, a resposta que se oferta é a de um governo
ainda mais especializado.

Porque ¢é no texto constitucional que se busca o sentido sobre esse qué que nos constitui, em nossa
igualdade e em nossas diferencas®, o desafio que se lanca ao constitucionalismo hoje é o de defender a de-
mocracia quer em face do autoritarismo politico, quer em face do governo de especialistas.

Sem descurar do conjuntural, impelido por esse campo gravitacional de desassossegos, o texto entrega
ao debate estrutural anotagdes para contribuir com o exame da cultura de fundamentagio dos procedimen-
tos e das deliberacoes, nomeadamente das decisoes jurisdicionais, bem como da interpenetraciao do publico
com o privado nessa quadra historica.

O estudo gravita, portanto, em torno da clivagem que pode ser vista dentro da sala de situacio sobre o
atual estado da arte ap6s a Constituiciao de 1988. Nada obstante, ancora-se, marcadamente, nos ultimos cinco
anos, a reflexdo que se apresenta como passo tdo-s6 na antessala, sem deixar de comungar de uma aposta
que, tenuemente, ainda habita o terreno da esperanca.

Expor a critica os fundamentos democraticos da atuacdo constitucional é dever de todos que exercem
fungdes publicas nas institui¢oes que garantem a democracia, exigéncia de accountability da atuacao estatal.
Tal dever, em ambito académico, ¢ ainda mais agudo. Envolve, com efeito, a intersecao dialogica entre as

que nao passou. In: ABRANCHES, Sérgio et al. Democracia em risco? 22 ensaios sobre o Brasil de hoje. Varios autores, dentre eles: BAR-
ROS, Celso Rocha de; FAUSTO, Boris; MENDES, Conrado Hiibner. Sao Paulo: Companhia das Letras 2020.

> BARROSO, Luis Robetto. Uw ontro pais — transformagdes no direito, na ética e na agenda do Brasil. Belo Horizonte: Férum,
2018. V. também: GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicio ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos institucionais.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2017; MACHADO FILHO, Roberto Dalledone; FACHIN, Luiz Edson. O direito a igual digni-
dade: do texto de 1988 a atuacio da jurisprudéncia do STE. In: MORAES, Guilherme Pefia de. (org.). 30 anos da Constituigio Federal e
o direito brasileiro. Sao Paulo: Editora Forense, 2018. v. 1, p. 143-156.

* LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica ¢ a politica no STF. Sao Paulo: Saraiva, 2020. O autor sustenta que o novo papel
desempenhado pelo STF ¢ de revisor judicial da politica, contribuindo para apontar a insuficiéncia da cldssica dicotomia ativismo
versus autocontengao.

> MILANOVIC, Branco. Capitalism Alone: the Future of the System that Rules the World. Cambridge: Harvard University Press, 2019.
¢ Sigo, aqui, a instigante leitura feita por Gabriel Rezende da obra do Prof. Menelick de Carvalho Netto. REZENDE, Gabriel. A
Miquina de Menelick. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 9, n. 2, p. 183-195, maio/ago. 2017.
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relacoes juridicas privadas intersubjetivas e o constitucionalismo, e, nesse horizonte, trata do espaco da au-
tonomia pessoal no territério do pablico e do privado.

Assim se procede neste estudo. Nao se trata, contudo, de uma apreciagdo burocratica nem que se pro-
poe a ser univoca. No entanto, ha evidentes limites nessa missao. Ciente dessa unidade na dimensio dual,
racional e sistematica de afazeres, conquanto seja duplice a perspectiva, o presente texto almeja responder
a petgunta inspirada por Andrei Marmor no capitulo’” “Authority, Equality, and Democracy” de “Law in the Age
of Pluralisn”, e repiso: existe, na Constitui¢ao brasileira, razio para obedecer a decisoes democraticas apenas
por sua natureza de emanacao da justica, mesmo que isso signifique seguir decisdes questionaveis ou mesmo
erradas? E essa, no fundo, a questdo que ilumina o debate a respeito de julgamentos tormentosos que con-
tinuam a reverberar nas relacOes entre democracia e institui¢oes de controle e justica, para tornar as coisas
mais concretas. E essa, em esséncia, a questio que deve ser posta as instituicoes neste inicio de século: contra
0s que se arrogam o conhecimento e contra os que tém o podet, por que devemos questionar a autoridade
ainda que com ela venhamos a concordar?

As respostas as duvidas — e que em grande medida coincidem com a que propée Marmor — longe estdo
de dissolver os dilemas recentes ou antigos de nossa sociedade, mas, a0 menos, servem para apontar para
a razoabilidade de nossos desacordos. O caminho para a construgido democratica no Brasil — e, quica, no
resto do mundo — € tortuoso, o que nio descura de seus deveres as institui¢des republicanas de justiga®.

2 Um Brasil para Emily Dickinson

Destino, julgamentos e instituicdes no Brasil, eis um vasto campo para perscrutar o tema da autonomia
pessoal diante da formula¢io, desenvolvimento e execucdo de processos decisorios que distinguem os efeitos
dos condenados. Saberes e possibilidades que nio se resumem ao discurso juridico podem abonar olhares que

ilustram essa excursido pelas sendas dos significantes e significados.

Deixemo-nos iluminar por um intenso exemplo. Uma poetisa norte-americana, Emily Dickinson, avis-
tou, no século XIX, um Brasil por ela nunca visitado. Do interior de sua mirada, legou a posteridade o regis-
tro de seu olhar unico sobre o que considerou a tal ponto precioso que, para té-lo, ofertatia o seu proprio set.

Brasil, o objeto visto em sua poesia, também ali ¢ um oceano de arquétipos. Qual imagem desse bem
inestimavel a poetisa de Ambherst se entremostrava? A de um lugar especial, ou de uma cor especifica ou

ainda de um elevado espirito?

Emily Dickinson era, por si s, um #odo de ver, e, por meio dele, gerou uma linguagem ao corpo da forma.
E como em si produzir, epistemologicamente, a proptia casa, nem sempre, por certo, ajustada ao opressivo
modus operand; do tempo num dado espago. As esferas da identidade pessoal, bem como das instituigdes na

sociedade, assim se originam, porquanto cruzam esses olhares coletivos ou individuais.

Os poemas de Dickinson evocam paisagens brasileiras, como os pampas gatuchos, a cor do pau-brasil e
a fauna nativa. A poetisa, no entanto, nunca percorreu o pafs, razio pela qual sua ligacio com o Brasil pode
ser adjetivada como espiritual. A origem de tal afeicdo pelo Brasil pode derivar, no entender de George
Monteiro’, de um presente que a poetisa recebeu de seu pai: o livro intitulado Exploration of the Valley of the
Amazon'", escrito por William Lewis Herndon e Lardner Gibbon.

E o capitulo 3 da obra mencionada: MARMOR, Andrei. Law in the Age of Pluralism. Oxford: Oxford University Press, 2007.
Justiga, justificacio e procedimentos democriticos compdem o tripé dessa analise.
¥ Registro nesta nota prévia, por fim e por ndo menos relevante, meu agradecimento ao Professor Roberto Dalledone Machado
Filho e a Doutora Desdémona Tenoério de Brito Toledo Arruda, pela contribuicio que me deferiram
?  MONTEIRO, George. “Emily Dickinson’s Brazil”. A/, n. 15, p. 201-206, 1969.
1" Disponivel pela biblioteca da Universidade de Harvard e também na Carnegie Library of Pittsburgh.
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Sdo diversas as referéncias que Dickinson faz ao Brasil. Uma das mais conhecidas ¢ a que estd no poema
I asked no other thing:

I asked no other thing—
No other—was denied—
I offered Being—tfor it—
The Mighty Merchant sneered—

Brazil? He twitled a Button—

Without a glance my way—
“But—Madam—is there nothing else—
That we can show—Today?”

O poema narra a historia de uma transacao comercial entre uma consumidora e um Mercador Poderoso,
cujo objeto ¢ um “Brasil”. Sabemos que o negdcio é malsucedido (“I asked no other thing’), que o Mercador
desdenha da cliente (“T'he Mighty Merchant sneered — Brazil? He twirled a Button — Without a glance my way—")
e que tenta, ainda, oferecer algo diverso (“is there nothing else — That We can shon—Today?”).

Sabemos, além disso, que “Brasil” significa algo muito valioso, para o qual a poetisa esta disposta a pagar
com o seu proprio ser (“I offered Being—for it—"). Mas quem ¢ esse Mercador e por que a cliente oferece

seu proprio serem troca desse “Brasil”?

O objeto da transacao refere-se, de forma evidente, a cor vermelha, advinda do tom escarlate do pau-
-brasil, utilizada para tingir os melhores tecidos. Mas nio ¢ a trama que a consumidora deseja. George
Monteiro'" defende que o poema contém uma alegoria da salvagio. Nela, o Mercador Poderoso é o “Deus
Puritano” e “Brasil”, consiste na propria ideia de salvagao.

O poema é, por sua vez, a critica a uma doutrina puritana que admitia como salvos apenas alguns poucos, ou
seja, 0s “eleitos” ou “privilegiados”, rejeitando a relagio pessoal e proxima com Deus, como Dickinson sugere.

Exclua-se o sentido transcendente da metafora de salvagio. O Deus puritano, que antes dizia e sabia
quem seriam os eleitos e quem seriam os condenados, conforme a crenga calvinista da predestinagao, é,

apenas, alguém cujos comandos sao bons.

Transponhamos, entdo, a metafora de Dickinson para a leitura de nossa realidade circunstancial ima-
nente. As “instituicGes” de nosso regime politico cabe exercer o papel que, no poema, cumpre ao Deus
puritano. A qualidade do julgamento nos torna simpaticos ao desafio de Dickinson: afinal, mesmo que a
decisdo emanada das “institui¢des” seja boa, ela ndo permitiu que participassemos do processo de defini¢ao
de quem seriam os elitos. Assim, em termos mais proximos da teoria da Constitui¢ao, o tema do poema de

5 b
Dickinson ¢ o respeito minimo que se deve a cada pessoa humana, dando-lhe voz sobre seu préprio destino.

A pergunta feita por Dickinson pode, portanto, ser lida como um desafio, bastante atual, a respeito dos senti-
dos do exercicio da autoridade. Para além da media¢ao entre os destinatarios de um comando, a pergunta indica
que hd um valor no respeito a participa¢ao no processo. Um valort, portanto, intrinseco ao respeito do direito a
autonomia pessoal. Autonomia pessoal que diferencia os eleitos dos condenados e faz todos mais que eleitores.

Dispensa-se, para a presente analise, uma perspectiva romantizada do recolhimento privado pelo qual
Dickinson passou em vida. E possivel especular que, se voluntéria, sua saida'? do espaco publico é condi-

" MONTEIRO, George. Emily Dickinson in “The land of dye-wood’. Fragmentos, Flotian6polis, n. 34, p. 99-113, jan./jun. 2008.

12 “Vocé diz que me acolher, mas suas estruturas me expulsam. / Seu abraco tenta me confortar, mas todo o entorno grita que eu ndo
deveria estar, que nesse espaco nio deveria set, a ndo ser que estivesse disposta a ser uma outra, uma que nunca fui. / [...] Vocé diz que me
acolhe, desde que cu seja sébria como sdo suas paredes frias, entdo tenta me conter em seu abrago. / Mas eu nunca aptrendi a ser contida.
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zente com uma visao de autonomia pessoal que nos oferece uma primeira pista sobre o sentido de participar
de uma decisio. Nessa toada, a autonomia pessoal ndo depende, para sua plena realizagio, da convivéncia
publica. O sentido de autonomia, assim, inclui também o direito de ser deixado em paz, ou seja, o direito até

mesmo de ndo participar da vida puablica.

Essa dimensio bastante liberal de autonomia esta na raiz de nossas defini¢bes de democracia. Em es-
séncia, democracia ¢ um regime de governo no qual o exercicio da autoridade publica, ou a legitimidade do
poder, depende da participagdo das pessoas que serdo atingidas pela decisdo a ser tomada. As pessoas, por
sua vez, tém direito de participar, ou, se assim o quiserem, de nio participar. A autonomia ¢ um direito, nao
uma virtude, ndo o ideal perfeccionista de uma pessoa autbnoma.

O imaginario dos versos de Dickinson dialoga com as premissas que desafiam a questdo inicial deste
texto, especialmente com o “Brasil” de 1988: a parcela de autoridade estatal exercida pelo Supremo Tribunal

Federal contribui para ampliar a autonomia reivindicada pela poetisar?

3 A Constituicao e a constituicao do Estado e da sociedade

Fotografa-se aqui, para tanto e apenas ex passant, um pontual convivio com uma incomum expressao da
literatura poética, e o fago, com respeito que se impde, somente para capturar do pantedo no qual repousa
Dickinson a problematizacdo que desagua da clivagem entre os eleitos € os condenadys.

Nio somente na distingao entre participar e ter vida publica, como também quando aqueles ndo chama-
dos a ter voz no respectivo processo de escolha sdo os eleitos, o que para eles pode ser uma acertada decisio,
sem embargo, especialmente para os excluidos, configura destespeito ao direito a autonomia pessoal, quer
no sentido de participagio, um dos aspectos da vita activa, quer na acepgao de ser deixado s6, um dos recintos

em que reside quem quer ficar em paz.

Sociedade e Estado no Brasil foram refeitos em 1988 e assim se constituiram, moldados por finalidades
elevadas ao estatuto de norma juridica. A Constituicdo é o principio que avia o fim. A linguagem constitu-
cional ¢ fundacional, e por isso se ela langou sobre a derrota do passado e se al¢a a ente simbdlico fundador
do Estado democratico e da sociedade brasileira.

A Constitui¢ao também é um corpo vivo. A complexidade desse fendomeno é um banco de provas. E do
procedimento e das decisdes resultantes na busca das respostas a essas provas que incumbe se ocupar aqui.

O processo histérico que em 1988 desagua refaz o pais. A realidade é nela descrita numa narrativa inclu-
siva, indigena e universal®’; aberta e plural, e se projeta as gera¢oes futuras como vinculante para a normati-
vidade jutidica e suas compreensoes'!. Como assim o foi constituida: fraterna, pluralista e sem preconceitos.

A centralidade da Constitui¢ao de 1988 na arquitetura do Estado Democratico de Direito e da sociedade
brasileira apreende nio apenas o espaco publico (nomeadamente nas relacSes independentes e harmonicas
entre os Poderes), como também a triplice constituicio” do direito que se dirige as relagdes privadas. O
Estado de Direito torna-se identificado com a democracia; patriménio, contrato e sistemas de parentesco, o
tripé das relagbes sociais foi constituido nesse mesmo desenho juridico da normatividade, ou seja, Estado e
sociedade assim foram edificados e constitucionalizados'S.

/ Eu vibro. / Eu me expulso”” BERNARDELLI, Paula. Entranbas. Belo Hotizonte: Visibilidade Feminina, 2020. p. 27. Poema Paredes.

13 PAPA FRANCISCO. Carta Enciclica Tandato si’— Sobre o cuidado da casa comum. Sio Paulo: Paulinas, 2015.

* A propésito: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; WYKROTA, Leonardo Martins. O pensamento juridico e suas crencas. Belo Hori-
zonte: Arraes Editores, 2018.

15 SCHREIBER, Anderson. Direito civil ¢ Constituigio. Sio Paulo: Atlas, 2013.

¢ Como estd exposto por BARROSO, Luis Robetto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a con-
stru¢do do novo modelo. 8. ed. Sio Paulo: SaraivaJur, 2019.
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Nas relag¢oes intersubjetivas, houve transformacio da ideia de institui¢des fundamentais, quer quanto a
familia, a “comunidade de sangue” e a “comunidade de afeto”, quer no tocante a propriedade, ao patrimonio
privado, quer ainda na dinamica juridica do e da circulagio. Na superacio do formalismo'” do sistema do
século XIX e na constitutiva da dignidade humana'® se abriram desafios e perspectivas da modernidade a
contemporaneidade. De modo especial dentro do sistema de justica e da prestagdo jurisdicional®.

A dignidade humana — que remete a dimensao imanente da interpretacdo do poema de Dickinson — ¢,
dessa forma, o mote do constitucionalismo que exsurge da Constitui¢ao de 1988. Dignidade que atinge a
todos, em plena igualdade, e nos transforma nao mais em eleitos e condenados, mas em eleitores do nosso
destino. A Constituicdo, portanto, promete-nos o “Brazil”, mas sera que ela efetivamente o entrega?

A Constituicdo de 1988 conferiu ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constitui¢ao. Constituiu um
lugar na linguagem, portanto no simbolico. O que se torna visivel e o que se eclipsa no que chega a essa parte
do século XXI pode, em alguma medida, ser fotografado no Brasil em a¢des ou pronunciamentos reais de
institui¢bes como o Supremo Tribunal Federal, mormente na intensa quadra historica recente, espelhada em
fatos e julgamentos do ultimo quinquénio no STE.

4 Processos e pronunciamentos no quinquénio recente

A modo de aide-mémoire, seguem amostras desses cinco anos que evocam, no Brasil, um mundo de senti-
dos, particularmente rememorando-se o calendario do STE

Presentemente, em 2020, o planeta ¢ vergado pela pandemia de coronavirus; no Brasil, o palco também
¢ o da crise sanitaria, da crise politica, e da crise social e econdémica. Embora, por sua magnitude e impacto,
a pandemia de coronavirus talvez s6 encontre precedente na Gripe Espanhola de 1917, rememore-se que,
no ano de 2015, em maio, a OMS houvera declarado epidemia de ebola na Libéria. Em fevereiro de 2016, a
OMS houve emergéncia de saude publica mundial em relacdo ao zika em areas do Brasil e da Polinésia Fran-
cesa. Em 2002, a epidemia de SARS (Sindrome Respiratéria Aguda Grave) afetou Hong Kong em particular,
bem como a de gripe aviaria, em 2003.

Os desafios que emergem com a crise que se apresenta em triplice dimensao, embora sejam dotados de
complexidade admiravel, ndo sio, portanto, exatamente inéditos. Desde o final da década de 1980, com o
fim da Guerra Fria, a realidade vem sendo adjetivada como volatil, incerta, complexa e ambigua, I’'UCA, no
acronimo em inglés, cunhado por Warren Bennis e Burt Nanus. A pandemia amplifica tais caracterfsticas.
Se a judicializacdo da politica e a atracio do Poder Judiciario ao centro do debate nacional ja eram presentes,
a emergéncia atual, de 2020, pavimenta o caminho ao STE. O ntcleo da controvérsia toma as vestes da
descentralizacao das medidas de combate a pandemia (na ADI 6341, Rel. Min. Marco Aurélio, liminar refe-
rendada pelo Plenario em 15.04.2020), o que, também, se exp6s no julgamento da MP 966, que desonerava
os gestores por seus atos (ADIs 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e 6431, Rel. Min. Roberto Barroso,
julgadas em 20.05.2020).

O cenario nacional exibe embates do Judiciario com o Poder Executivo, a exemplo da decisio no MS 37097,
Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado monocraticamente em 29.04.2020. E o proprio STF ¢é arrostado aos
limites diante do denominado Inguérito das fake news (ADPF 572, Rel. Min. Edson Fachin, julgada em 18.06.2020).

7" Da travessia da forma ¢ddigo a constitucionalizagio, v.. TEPEDINO, Gustavo (cootd.). O ¢ddigo civil na perspectiva civil-constitucional.

Rio de Janeiro: Renovar, 2013.

¥ Por todos, ver: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Editora
Processo 2016.

£ o que se vé em LORENZETTL, Ricardo Luis. A arte de fazer justiga: A intimidade dos casos mais dificeis da Corte Suprema da
Argentina; tradutora Maria Laura Delaloye. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
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A emergéncia sanitaria pode ter contribuido para acelerar a necessidade de respostas a serem dadas pelo
Judiciario em relagdo a questionamentos advindos da vida publica nacional. No entanto, outra nio foi a
dinamica, o volume e o contexto nos anos imediatamente anteriores.

O STE, em 2015, recebeu 93 mil novos processos. Foram prolatadas 116 mil decisoes, das quais 98,3 mil
monocraticas e 17,7 mil colegiadas®. A pauta veiculou disputas internas e externas do Congtesso. Houve o
questionamento da votagio das contas presidenciais em sessdao separada pela Camara dos Deputados (MS
33.729, Rel. Min. Luis Roberto Barroso), impugnacoes ao relator de procedimento contra o Presidente da
Camara perante o Conselho de Etica (MS 33.927, Rel. Min. Luis Roberto Barroso; e MS 33.942, Rel. Min.
Rosa Weber), questionamento acerca da natureza secreta da deliberacdo sobre a ordem de prisao do Senador
Delcidio do Amaral (MS 33.908, Rel. Min. Edson Fachin).

Nesse ambito, destaque para a judicializacao das diversas etapas do rito do processo de zpeachment perante
a Camara dos Deputados e o Senado Federal, incluindo a possibilidade de recurso da negativa de seguimen-
to a dendncias (MS 33.558, Rel. Min. Celso de Mello); a validade do ato do Presidente da Camara dos De-
putados que disciplinou o procedimento naquela Casa (MS 33.837, Rel. Min. Teori Zavascki, e MS 33.838,
Rel. Min. Rosa Weber); a legitimidade da abertura do processo de impedimento contra a Presidente Dilma
Rousseft pelo deputado Eduardo Cunha (MS 33.920, Rel. Min. Celso de Mello e MS 33.921, Rel. Min. Gil-
mar Mendes) e, também, a recepgio pela Constituicao de 1988 de diversos dispositivos da Lei 1.079/1950,
que dispoe sobre os crimes de responsabilidade (ADPF 378, Rel. Min. Edson Fachin)*'.

Em 2016, aportaram ao STF 90,3 mil novos processos. Contabilizaram-se 117 mil decisoes, das quais 98 mil
monocriticas e 15 mil colegiadas™. A pauta do Supremo trestou tomada pelo zpeachment. A Cotte, por maiotia
e nos termos do voto do Min. Luis Roberto Barroso, rejeitou os ED na ADPF 378. Impediu-se a apresenta-
¢ao de candidaturas ou chapas avulsas para a formaciao da comissao especial; definiu-se que a votagdo para a
formacao de tal comissio somente pode se dar por voto aberto; afirmou-se a competéncia do Senado para
deliberar sobre a instauracdo ou nao do processo, em votacao do Plenario, por maioria simples de votos. Com
isso, 0 processo voltou a estaca zero e a Camara dos Deputados teve que realizar nova elei¢do para a comissao
especial do speachment, seguindo as determinag¢oes do Supremo. J4 no dia seguinte ao julgamento, ocorrido em
16.03.2016, a comissio especial foi instalada e o processo de impedimento teve seu inicio™.

Em 14.04.2016, na véspera do inicio da sessdo do Plenario da Camara dos Deputados para decidir sobre
a autorizac¢do da instauracido do processo, o STF realizou uma sessdo extraordinaria para julgar cinco agoes,
aforadas naquela mesma data, que discutiam aspectos pontuais do rito do wpeachment (ADI 5.498, MS
34.127, MS 34.128, MS 34.130 ¢ MS 34.131). Restaram indeferidos os pedidos de medida cautelar formula-
dos em todas as ages. O Tribunal considerou que os questionamentos quanto ao procedimento de votagao
envolviam matéria interna corporis; e reiterou que o papel da Camara dos Deputados €, apenas, o de autorizar
ou nio a instauragdo do processo contra o Presidente da Republica.

Mais sintomas desse parhos sobrevém na anulagio da nomeagdo de Ministros realizada pela Presidente
Dilma Rousseff (ADPF 388, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 09.03.2016; ¢ MS 34.070 e MS
34.071, Rel. Min. Gilmar Mendes, liminar deferida monocraticamente em 18.03.2016). E desse periodo o
afastamento do Presidente da Camara dos Deputados da presidéncia e do mandato (AC 4.070, Rel. Min.
Teori Zavascki, liminar concedida em 05.05.2016 e referendada pelo Tribunal Pleno no mesmo dia).

% Dados extraidos do Relatétio de Atividades 2015 — STF — Disponivel em http://wwwistf,jus.br/arquivo/cms/centralDoCi-
dadaoAcessolnformacaoGestaoEstrategica/anexo/Relat_Ativ_STF2015.pdf. Acesso em: 22 jul. 2020.

2l Para esta memoria dos julgamentos de relevo que figuraram na pauta do Supremo Tribunal Federal no quinquénio decorrido
de 2015 a 2020, vali-me da sintese elaborada anualmente pelo Ministro Luis Roberto Barroso e publicada na Conjur, disponivel
em https://www.conjur.com.br/2015-dez-28 /retrospectiva-2015-10-principais-decisoes-pauta-supremo. Acesso em: 22 jul. 2020.
% Dados extraidos do Relatétio de Atividades 2016 — STF — Disponivel em http://www.stf.jus.br/relatorio2016/. Acesso em: 22
jul. 2020.

#  BARROSO, Luis Robetto. O Supremo Tribunal Federal e 2016: 0 ano que custou a acabat. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/dl/retrospectiva-2016-barroso-parte.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2020.
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Coloca-se na agenda do STE, nessa mesma quadra, o tema da linha sucessoria, vale dizer, possibilidade
de réus em acdo penal ocupatem cargos na linha de substitui¢ao presidencial (ADPF 402, Rel. Min. Marco
Aurélio, inicio do julgamento de mérito em 03.11.2016, julgamento do referendo da cautelar em 07.12.2016).

Ao lado da crise politica, adentra as portas do STF a crise fiscal e financeira dos Estados, como se de-
preende destes julgamentos: calculo da divida (MS 34023, MS 34110 e MS 34122, Rel. Min. Edson Fachin,
julgamento em 27.04.2016; liminares deferidas nos MSs 34123, 34132, 34137, 34141, 34143, 34151, 34154,
34168, 34186, ACO 2925, Pet 6398); e reparticdo da multa da lei de repatriagio (ACOs 2934, 2935, 2930,
2938, 2940, 2941 e 2942, Rel. Min. Rosa Weber, liminares concedidas em 11.11.2016).

A notoriamente controvertida execuc¢ao da pena em segunda instancia teve especial lugar no elenco dos
feitos debatidos pelo STF: HC 126.292, Rel. Min. Teori Zavascki, julgamento concluido em 17.02.2016;
ADCs 43 e 44 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento da cautelar em 05.10.2016; ARE 964.246 RG, Rel.
Min. Teori Zavascki, julgamento pelo plenario virtual concluido em 11.11.2016.

O Tribunal, ainda no ano de 2016, enfrentou os temas da judicializagdo da satde, como se passou no
caso da fosfoetanolamina (ADI 5501 MC, Rel. Min. Marco Autrélio, liminar deferida em 19.05.2016); de
embates entre direitos culturais e ambientais, no caso da vaquejada (ADI 4.983, Rel. Min. Marco Aurélio, jul-
gamento concluido em 06.10.20106) e decisao da Primeira Turma reflexamente sobre o aborto (HC 124.306,
Rel. Min. Marco Autélio, Rel. p/ acérdio Min. Luis Roberto Barroso, julgamento concluido em 29.11.2016).

As portas de 2017 foram arrombadas por uma tragédia: no Brasil, o STFE, o Pais e a sociedade brasileira foram
estremecidos pela morte do Ministro Teori Zavascki em janeiro. No STE, naquele indelével 2017, houve 103,6
mil novos processos, prolatadas 123 mil decisoes, das quais 113 mil monocraticas e 12,8 mil colegiadas™.

Na pauta do STF, tomou assento a questao atinente a homologacao de delagoes premiadas: QO (Ques-
tio de Ordem) tratou de dois assuntos principais imbricados nesta matéria. Em primeiro lugar, saber de
quem ¢ e qual a extensdo da competéncia para homologar acordos de colabora¢io premiada submetidos
ao STF pelo Procurador-Geral da Republica. Em segundo lugar, decidir se é cabivel a revisao ou anulagao
judicial das clausulas do acordo, apds a sua homologa¢io, bem como de quem ¢é a competéncia para tanto
(Pet 7074 QO e Pet 7074-AgR, Rel. Min. Edson Fachin, julgamento concluido em 29.06.2017)%.

Deu-se, naquele transcurso, a imposi¢io de medidas cautelares contra o Senador Aécio Neves pela Pri-
meira Turma (AgR no Terceiro AgR na AC 4327, Rel. Min. Marco Aurélio, Redator p / Acérdio Min. Luis
Roberto Barroso, julgamento concluido em 26.09.2017).

Tematicas, também, de relevo apreciadas no periodo de 2017 podem ser mencionadas, como: a neces-
sidade de submeter a apreciacao da Casa Legislativa a aplicacdo de medidas cautelares a membros do Con-
gresso Nacional (ADI 5526, Rel. Min. Edson Fachin, julgamento concluido em 11.10.2017); a extensdo a
deputados estaduais das imunidades formais previstas na Constituicao para parlamentares federais (Medidas
Cautelares nas ADI 5823, Rel. Min. Marco Aurélio, 5824 e 5825, Rel. Min. Edson Fachin, julgamento ndo
concluido naquele ano); e o foro por prerrogativa de funcao (AP 937 QO, Rel. Min. Luis Roberto Barroso).

E, ainda: autorizacio prévia da Assembleia Legislativa para processar governador (ADI 5540, Rel. Min.
Edson Fachin, julgamento concluido em 03.05.2017 e ADI 4797, redator para acérddo Min. Luis Roberto
Barroso, julgamento concluido em 04.05.2017); ensino religioso em escolas pablicas (ADI 4439, Rel. Min.
Luis Roberto Barroso, Red. p/ Acérdio Min. Alexandre de Moraes, julgamento concluido em 27.09.2017);
possibilidade de transexuais alterarem o registro civil sem mudanca de sexo (RE 670422, com repercussio
geral reconhecida, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento nao concluido naquele ano).

# Dados extraidos do Relatétio de Atividades 2017 — STF — Disponivel em http://wwwistf,jus.br/arquivo/cms/centralDoCi-
dadaoAcessolnformacaoGestaoEstrategica/anexo/RelatorioAtividadesSTF2017.pdf. Acesso em 22.07.2020.

»  BARROSO, Luis Robetto. O Supremo Tribunal Federal emr 2017: A Republica que ainda nio foi. Disponivel em https://www.
conjut.com.br/2018-jan-08 /artigo-exclusivo-barroso-analisa-papel-supremo-pais. Acesso em: 22 jul. 2020.

FACHIN, Luiz Edson. Editorial: Autonomia pessoal, destino, julgamentos e institui¢oes no Brasil: Notas sobre uma pergunta e algumas respostas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10,

* 0.2 p.20-39, 2020

[\



No mesmo diapasao dos anos pretéritos, 2018 iniciou com decretacdo de interven¢ao militar na seguran-
¢a publica do Rio de Janeiro e a vereadora Marielle Franco foi assassinada em crime que banhou de sangue
o Pafs, os processos que chegaram ao STT totalizaram, naquele ano, 100 mil novos casos. Houve a prolagao
de 124,9 mil decisoes, sendo 110,4 mil monocraticas e 14,5 mil colegiadas™.

Em matéria criminal, o STF restringiu o foro privilegiado (AP 937-QO, Rel. Min. Luis Roberto Bar-
roso. Julgamento concluido em 3.05.2018), ratificou a possibilidade de execuc¢io da pena criminal ap6s a
decisao de 2° grau (HC 152.752, Rel. Min. Luiz Edson Fachin. Julgamento concluido em 4.04.2018) ¢
considerou inconstitucional a condugio coercitiva (ADPFs 395 e 444, Rel. Min. Gilmar Mendes. Julga-
mento concluido em 14.06.2018).

Na seara trabalhista, o Tribunal, ainda, validou a terceitizacao, mesmo em se tratando de atividade fim
(ADPF 324, Rel. Min. Luis Roberto Barroso. RE 958.252, Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento conclui-
do em 30.08.2018), assim como chancelou itens da reforma trabalhista, inclusive e notadamente o fim da
contribuicio sindical (ADI 5794 e ADC 55, Red. para acérdiao Min. Luiz Fux. Julgamento concluido
em 29.06.2018). Realce-se, também, a decisdo que assegurou a estabilidade das gestantes, mesmo quando a
gravidez era desconhecida do empregador (RE 629.053, Rel. Min. Alexandre de Moraes)”.

Em termos de direitos fundamentais, decisao do Plenario assegurou a liberdade de expressao politica em uni-
versidades, que vinha sendo tolhida por decisoes da Justica Eleitoral (ADPF 548, Rel. Min. Carmen Lucia. Jul-
gamento concluido em 31.10.2018). Além disso, considerou-se que a pratica do ensino domiciliar (borzeschooling)
nao poderia ser admitida até a superveniéncia de lei regulamentadora (RE 888.815, red. para acordao Min. Ale-
xandre de Moraes. Julgamento concluido em 12.09.2018) e garantiu-se o direito de transgéneros procederem a
mudanga do nome social no registro civil, independentemente de operagao de mudanca de sexo (ADI 4.275, Red.
para acérddo Min. Luiz Edson Fachin e RE 670.422, Rel. Min. Dias Toffoli. Julgamento concluido em
1°.03.2018). Digno de nota, ainda, o julgado que assegurou 30% do Fundo Partidario para candidaturas femininas.

E assim, com essa singela memorabilia, o calendario desagua em 2019. No STFE, no contexto do total de 93
mil novos processos, universo em que foram proferidas 115,6 mil decisbes, das quais 98 mil monocraticas
e 17,6 mil colegiadas®.

Na pauta do Plenario, a ja mencionada e notoriamente controvertida Execucdo da Pena em Segunda
Instancia voltou ao debate no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, Rel. Min. Marco Aurélio, concluido
em 07.11.2019. Merecem destaque, também, os julgados referentes a indulto de crimes de corrupgio e se-
melhantes (ADI 5.874, Red. para acordao Min. Alexandre de Moraes. Julgamento concluido em 09.05.2019);
a ordem de apresentagdo das alegacoes finais (HC 166.373, Red. para acérdao Min. Alexandre de Moraes.
Julgamento concluido em 02.10.2019) e a transferéncia de competéncias penais da Justica Federal para a
Justica Eleitoral (Inq 4.435 AgR-quarto, Rel. Min. Marco Aurélio. Julgamento concluido em 14.03.2019.
Compartilhamento de dados entre Receita Federal/Coaf e Ministério Publico (RE 1.055.941, Rel. Min. Dias
Toffoli. Julgamento concluido em 04.12.2019)%.

O Tribunal formou maioria expressiva na questdo do sacrificio de animais em ritos religiosos (RE
494.601, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. para acérdao Min. Edson Fachin. Julgamento concluido em
28.03.2019) e na criminalizacao da homofobia (ADO 26, Rel. Min. Celso de Mello; MI 4.733, Rel. Min.
Edson Fachin. Julgamento concluido em 13.06.2019).

% Dados extraidos do Relatétio de Atividades 2018 — STE Disponivel em https://sistemas.stf.jus.br/dspace/xmlui/han-
dle/123456789/2111. Acesso em: 22 jul. 2020.

# BARROSO, Luis Roberto. Atravessando a tempestade em dire¢io 2 nova ordem. Disponivel em https://www.conjur.com.
br/2018-dez-28/luis-roberto-barroso-atravessando-tempestade. Acesso em: 22 jul. 2020.

% Dados extraidos do Relatétio de Atividades 2019 — STE Disponivel em https://sistemas.stf.jus.br/dspace/xmlui/han-
dle/123456789/2112. Acesso em: 22 jul. 2020.

#  BARROSO, Luis Roberto. O Supremo Tribunal Federal ainda no olho do furacio. Disponivel em https://www.conjur.com.
br/2019-dez-24/luis-roberto-barroso-supremo-ainda-olho-furacao. Acesso em: 22 jul. 2020.
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O STF reconheceu, também, como legitima a inovagio trazida pelos aplicativos de transporte de pessoas
(RE 1.054.110-RG, Rel. Min. Luis Roberto Barroso. ADPF 449, Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento con-
cluido em 09.05.2019). Em outro julgado, a Corte exonerou o Estado do dever de fornecer medicamentos
ndo registrados na ANVISA (RE 657.718, Rel. Min. Marco Aurélio, red. para ac6rdao Min. Luis Ro-
berto Barroso. Julgamento concluido em 22.05.2019). E, também, permitiu a alienagdo de subsidiarias
de empresas estatais, independentemente de autorizagao legislativa (ADI 5.624-MC, ADI 5.846-MC, ADI
5.924-MC, ADI 6.029-MC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento concluido em 06.06.2019).

Eis af um percurso sucinto, a modo de elenco de mengdes, apto a relevar um leiaute para prosseguirmos
na analise, sempre desfiando a questdo inicial. Como ja referimos, a usina de ideias que compde a matéria-
-prima do campo da normatividade juridica envolve confianga e procedimentos de deliberagiao. A analise
que ora se leva a efeito sobre o presente e o futuro do Brasil e o papel que neles cabe ao Supremo Tribunal
Federal nio pode descurar do passado recente de complexidades que ja faziam parte das atividades coti-
dianas da Corte. Conquanto a crise de maltiplos vértices que em 2020 se instala imprima densidade ao teor
dos desafios, eles ja existiam e compunham o debate do qual emergiam e continuam a emergir controvérsias
sobre autoridade publica, legitimidade do poder e participagio.

As questoes da justica dos julgamentos e da decisdo correta sdo inevitavelmente permeadas por contro-
vérsias. A disputa de sentidos integra a cole¢ao aberta de uma sociedade plural e de um Estado de Direito
democratico, e nos mais diversos campos de saberes, dentre eles aquele reservado a normatividade juridica,
confere significados a lugares conceituais como autonomia pessoal, instituicoes do Estado de Direito de-
mocratico e igualdade. Sdo pontos constantemente encontraveis no trajeto de incontaveis interrogagdes e
dilemas tanto da prestagao jurisdicional quanto das investigacoes académicas.

Entrelacam-se, por ai, olhares e leituras, a razio do julgar e o munus do pesquisar, ambos sorvidos de
conhecimento e de experiéncia para verem expostos a critica os respectivos fundamentos. DecisGes e pro-
cedimentos deliberativos demandam perquiricio. O processo decisério ndo implica, necessariamente, em
legitimar a decisdo como justa nem em verdadeira participagao.

5 Participacao, democracia e desigualdade

O percurso tracado pelo Supremo Tribunal Federal merece ser lido como sendo mais do que uma co-
letinea de precedentes — e assim deve ser debatido. E certo, como adverte Raz”, que a normatividade da
decisao decorre de seu carater de fonte, daf porque, ndo raro, mais facil do que se dar o trabalho de examinar
as razoes que levaram uma autoridade a tomar determinada decisiao é simplesmente cumpri-la. Afinal, se
fossemos examind-la a fundo, o que tem um custo elevado, possivelmente chegatfamos a mesma conclusio.

Rediscutir a decisao nio € apenas uma tarefa para avaliar a solidez de seus argumentos. Em didlogo com
a proposta de Raz, Andrei Marmor propde que a avaliagdo da legitimidade de uma autoridade nio deve ser
feita somente em fun¢io da qualidade dos argumentos, mas também a partir da justica do procedimento
que leva a decisio.

O imaginario poético de Dickinson e o caminho percorrido pelo Supremo Tribunal Federal, no decutso
dos ultimos cinco anos, permitem repor o desafio formulado pela poetisa: o Supremo Tribunal Federal
contribuiu para entregar o “Brasil” que ela almejava? O exercicio da jurisdicao pelo Tribunal garantiu a au-
tonomia das pessoas que participaram do processo decisorio?

Tal como formuladas, as perguntas direcionam-se a uma dimensao imanente das praticas sociais. A res-
posta a elas exige, portanto, debater o sentido constitucional de autonomia e, a partir dele, o de igualdade:

% RAZ, Joseph. The morality of freedom. Oxford: Oxford University Press, 1986.
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iguais condi¢des para participar de nosso destino comum. E esta a mensagem que emana do sentido not-
mativo de democracia que emerge do texto constitucional.

Nao por acaso, a Constituicdo brasileira declara: Homens e nulheres sio ignais em direitos e obrigacies (no pri-
meiro inciso do artigo 5°). A participacdo ou a auséncia de possibilidades reais, materiais, ou eficazes é iden-
tificador desse estar fora do contrato social. O centro desse mundo estaria na quimérica apoteose da vida desprovida
do espaco publico: ao invés da praga, apenas o jardins’'. Porém, assim nio o é quando a autonomia ¢ tal que
permite ao proprio sujeito se expulsar, decisio autbnoma da pessoa.

A exigéncia de tratamento igual que se deve dispensar as pessoas nao decorre do fato de elas possuirem
visdes de mundo diferentes, ou seja, dos chamados desacordos morais razodveis, mas, sim interesses diferentes™.
O pluralismo de uma sociedade democratica, como o que fundou a Constituicao Federal, ndo se constitui,
apenas, pela soma de individuos com historias de vida diferentes, mas a partir de condi¢Ges de existéncia
distintas.

A diferenca nio ¢, apenas, uma diferenca sobre valores, sobre visdes de mundo: os recursos sociais, sejam
econdmicos ou nao, sao escassos. Uma decisdo coletiva, fruto de deliberacao plural, como sio as tomadas
pelas instituicSes colegiadas, é, também, uma decisdo sobre a distribui¢do de recursos. A Constituigdo, dessa
forma, suprime o que antes eram as tradicionais fronteiras da distin¢do juridica entre o puiblico e o priva-
do. O perigo de se tratar tudo como se fosse um desacordo moral razoavel é, no limite, como defendeu
Marmor, acreditar que, em uma sociedade mais homogénea, seria possivel menos democracia. Se nada nos
distingue de forma relevante, se somos todos brasileiros, entdo, nao ha razao para perder tempo resolvendo
nossas diferencas. Nao ¢ dificil imaginar a dimensao desumana que essa linha de pensamento toma relativa-
mente as populagdes indigenas. Se elas nao sao mais “diferentes”, entdo o que lhes resta é a “integragao”.

Esta ¢ uma visio de democracia que, além de incompativel com o sentido de autonomia pessoal con-
sagrado na Constitui¢io, esquece que a natureza dos conflitos é sobre a escassez de recursos sociais. Que
autonomia ¢ essa e, afinal, quais sdo as nossas diferencas?

A autonomia nio se confunde com a privacidade, ou seja, com a esfera de determinacio livre da inge-
réncia estatal. A autonomia ¢ muito mais ampla e guarda até um sentido emancipatério: autonomia significa
toda escolha que uma pessoa pode fazer para tomar conta de seu proprio destino. A autonomia substancial
significa ter condi¢des de escolher.

Por isso, nao ¢ na liberdade pessoal, nem nos capitulos em que se encontra uma liberdade™ que se pode-
ria chamar de primeira geragdo, que esta o conceito constitucional de autonomia. Antes, é preciso examina-
-lo no capitulo referente a ordem social, aos direitos econdmicos e sociais. A Constituicao garante uma série
de direitos que objetivam, em udltima instancia, assegurar um espaco individual de atuacido, conferindo a
todos um leque minimo de escolhas.

A Constitui¢do faz isso porque sabe que o conflito tipico das sociedades democraticas é um conflito de
interesses sobre a escassez de recursos que asseguram a autonomia das pessoas. A constitucionalizagio do
Direito Civil* nio significa, apenas, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constitui¢io (essa afirmacio
seria até um trufsmo, se tivermos em conta a hierarquia das normas). Ela indica que a autonomia tem algo
a dizer sobre a distribui¢do de recursos. E ela diz: é preciso construir instituigdes que assegurem a partici-

' SALDANHA, Nelson. O Jardin ¢ a Praga: ensaio sobte o lado ptivado e o lado publico da vida social e histérica. Sergio Antonio
Fabris Editor, 1986.

2 Sigo, aqui, a mesma posicdo de Marmor nio para excluir a possibilidade de desacordos razodveis, mas para indicar que nas mod-
ernas sociedades democraticas, uma das principais, se ndo a principal origem de conflitos, estd na distribuigao de recursos coletivos,
na andlise de custo beneficios e na construcio de politicas publicas. MARMOR, Andrei. Law in the Age of Pluralism. Oxford: Oxford
University Press, 2007. p. 67.

% V. sobte as liberdades: RUZYK, Catlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade (s): repensando a dimen-
sao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011.

* Como expde-se em: LOBO NETO, Paulo Luiz. Direito civil parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2019. v. 1.
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pacio das pessoas. O respeito a igual autonomia implica o direito a igual participa¢io, seja no processo de
deliberagio, seja na tomada de decisdo propriamente dita.

A diferenca entre as fases de deliberacio e de tomada de decisao indica que a igualdade é também me-
dida de forma variada em cada uma dessas etapas. O respeito a autonomia na fase de deliberagdo implica o
reconhecimento de uma igualdade de oportunidade em relagdao a definicio de agenda e a apresentacdo de
argumentos que serdo utilizados na fase decisoria. Na fase de decisdo, igual autonomia significa respeito a
decisdo majoritaria.

Nao ha espago aqui para se debrugar sobre a participacao na fase deliberativa. Permito-me apenas reco-
nhecer que esse ¢ o tema mais promissor nas pesquisas académicas sobre os 6rgaos constitucionais. No que
tange a decisao majoritaria, sabemos dos limites que a Constitui¢ao a ela impde. Noutras palavras, ha razoes
constitucionais para que nem todos os temas sejam resolvidos por maiorias ocasionais. Mas ha também uma
razdo pratica que anima a op¢ao constitucional: supermaiorias garantem igualdade para grupos minoritarios.
Sem supermaiorias nao ha igualdade efetiva. Pense-se, por exemplo, em uma decisdo que afeta a alocacido de
recursos a um grupo que compoe 49% da populacao. Qualquer decisao que venha a ser tomada por maioria
simples nio assegura a esse grupo igual oportunidade de tomar parte da decisao. E o que é mais perigoso:
¢ com base no abusivo argumento da legitimidade da maioria — a invocagdo constante do argumento se-
gundo o qual a minoria deve se conformar — que uma minoria é retirada do processo de deliberagao. Nada
poderia ser mais atentatorio para o sentido de autonomia consagrado no texto constitucional.

As Cortes Constitucionais cabe definir quem sera afetado pela decisdo e assegurar a essas pessoas igual
oportunidade de se fazer ouvir. A pergunta sobre o sentido normativo de democracia ndo pode, portanto,
desconsiderar o historico de precedentes que foram construidos pelas Cortes. Nao pode olvidar da luta por

reconhecimento de quem por muito tempo ficou de fora da agenda distributiva.

Nao compartilho da visdo extremada que sustenta que apenas com a Constitui¢ao de 1988 é que um
Estado verdadeiramente democratico foi estabelecido no Brasil. Ha no passado, como afirma a historiadora
Heloisa Murgel Statling, algo que nio passou®. Houve, por certo, expetiéncias e expetimenta¢oes democta-
ticas a0 longo de nossa historia. Elas ajudam a entender que a Constitui¢ao interrompeu o ciclo autoritario
anterior, dando as pessoas o direito de escolher, mas deu continuidade 2 luta histérica pela afirmaciao dos
direitos fundamentais. No ambito da experiéncia constitucional brasileira, ¢ preciso honrar os que lutaram

pela democracia.

Do ponto de vista institucional, a Constituicao brasileira, resultado desse processo, se assemelhou ao que
se viu na experiéncia comparada: a defesa forte de um mecanismo de judicial review, a promogao de direitos
humanos, tendo por fundamento a dignidade da pessoa humana, e o reconhecimento da jurisdigio de 61r-

gaos internacionais de protecao desses direitos.

Logo na primeira década ap6s a promulgacio da nova Constitui¢ao, hd uma explosio de demandas no
judiciario brasileiro. Com o fim da ditadura constitucional e a com criagao de novos remédios constitucio-
nais como o habeas data ¢ o mandado de injuncio, o alcance da judicial review expandiu-se. Ganharam espago
as questoes ligadas aos limites da jurisdi¢do criminal, a liberdade de imprensa, ao direito de greve, aos direi-
tos dos mais necessitados. Em suma, entra no radar jurisdicional o problema do acesso a justica.

A jurisprudéncia dos tribunais tem que se adaptar a uma producio legislativa e administrativa sem prece-
dentes. Mais leis, mais termos indeterminados. A legislacio do HEstado Social é obrigada a acomodar muitos
interesses, nao raro conflitantes. A solucao é conceder uma margem de discricionariedade muito mais ampla
ao administrador e, consequentemente, a0 magistrado. O papel do juiz muda. Os casos se tornam mais dificeis.

»  STARLING, Heloisa Murgel. O passado que nio passou. In: ABRANCHES, Sérgio et al. Democracia em risco? 22 ensaios sobre
0 Brasil de hoje. Vitios autores, dentre eles: BARROS, Celso Rocha de; FAUSTO, Boris; MENDES, Conrado Hiibnet. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2020.
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A teoria do direito também teve de se adaptar. A valoriza¢io das teorias da argumentacio, o uso de prin-
cipios e os estudos sobre a regra de proporcionalidade muito contribuiram nio apenas para a construgao de
solucoes juridicas nos Tribunais, mas sobretudo pela valiosa critica de sua atividade.

Talvez porque os desafios sejam muitos, a0s poucos o entusiasmo e a esperanc¢a que a ampliacio dos
direitos promoveu cedem face a preocupagdes com sua concretude efetiva.

O principal exemplo, nesse ponto, € a jurisprudéncia sobre a efetividade dos direitos sociais. A segunda
década da nova Constituicao ¢ marcada pelos limites da atuacdo do Poder Judiciario no que tange a efetiva-
¢do desses direitos. O marco dessa jurisprudéncia foi a série de casos em que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o direito de acesso gratuito aos medicamentos para as pessoas portadoras do virus HIV/ AIDS.
Em um desses precedentes, o Ministro Celso de Mello advertia que “o reconhecimento judicial da validade juri-
dica de programas de distribuigio gratuita de medicamentos a pessoas carentes |...] di efetividade a preceitos fundamentais da
Constitnigao e representa, na concrecdo do sen alcance, um gesto reverente e soliddario de apreco a vida e a sadide das pessoas,
especialmente daqueles gue nada tém e nada possuen, a ndo ser a consciéncia de sua pripria humanidade e de sua essencial

dignidade®”.

O reconhecimento da gratuidade e da impossibilidade de se frustrar as justas expectativas que a po-
pulagio depositou no Estado imaginado pela Constituinte mereceu um ajuste, no que se refere as demais
demandas de saide. A diretriz, entdo, passou a ser a de uma certa — e saudavel — desconfianca em relacao
a capacidade de o Judiciario solucionar demandas distributivas. O Judiciario faz bem o trabalho de realizar a
justica comutativa, a que preserva a igualdade processual, mas tem limite quando precisa decidir a distribui-
¢do de recursos publicos em um orcamento publico.

A influéncia das teorias criticas ainda deve ser sentida nos proximos anos. Temas muitos mais caros as
demandas de igualdade devem, em breve, ser julgados pelo Supremo Tribunal Federal. Dentre esses casos,
alguns sao especialmente sensiveis. A descriminalizagdo do uso de drogas, por exemplo, permitira refletir so-
bre o impacto desproporcional que a politica de combate as drogas causa as populacSes femininas e negras.
A descriminalizac¢io do aborto, por sua vez, permitira debater o sentido dltimo da igualdade entre homens
e mulheres. A inconstitucionalidade da proibicio geral de doa¢io de sangues por homens homossexuais”,
recentemente apreciada pelo Tribunal, é exemplo desse movimento, cuja conclusiao permite antever que a
discriminagio feita sob roupagem cientifica nao sera mais tolerada.

Em sintese, o caminho da atuacao jurisdicional do Supremo Tribunal Federal tem sido o de reconhe-
cer, aqui e ali, a relevancia dos interesses em jogo na formula¢ao de politicas sociais e o de garantir, nesses
processos, a igualdade de oportunidade de participacdo politica, ainda que isso implique uma atuacdo con-

tramajoritaria.

A luz dessas decisdes, retomo a questio por que iniciei esta apresentacio: serd que devemos obedecer a
uma decisdo tomada em um procedimento justo, mesmo tendo sido ela incorreta? A resposta é evidente-
mente afirmativa. A razio para apoiar a decisdo reside, precisamente, em reconhecer que, em boa medida,
as instituicdes contribuiram para o aprimoramento da democracia. Isso, porém, nio as desonera de, sempre
que possivel, corrigirem os seus erros, nem lhes outorga leniéncia para agirem como bem aprouverem. Si-
multaneamente, isso impode as instituicSes a grave obrigacio de manter, em pleno vigor, a democracia, o que,
cada vez mais, significara enfrentar o preocupante quadro de desigualdades no nosso pais.

Nio refuto as criticas feitas a atuacdo das Cortes Constitucionais como injustas ou infundadas. O reconhe-
cimento desse histérico de lutas pela igualdade™ serve, porém, para marcar uma diferenga — um desacordo

% RE 271286-AgR. Rel. Min. Celso de Mello. Segunda Turma. Julgamento em 12.09.2000, Publicacio 24.11.2000.

7 ADI 5543, Rel. Min. Edson Fachin, Plenétio, Sessio Virtual de 1.5.2020 a 8.5.2020. Acérdio pendente de publicagio.

% Refiro-me aos movimentos sociais pela anistia, como, por exemplo, o0 Movimento Feminino pela Anistia, bem como as Ditetas
J4, que contou com expressiva participagao popular e culminou com a convocacio de assembleia nacional constituinte. Merece re-
alce, ainda trabalho de Silvia Pimentel, que levou o judiciario brasileiro a abolir a absurda tese de legitima defesa da honra. Destaco,
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moral, se assim podemos chama-lo — entre uma concep¢ao de soberania popular que simplesmente transfe-
re para o soberano o poder constituinte e uma que exige a mediacdo do Estado de Direito e da democracia.

6 Notas conclusivas

Dickinson se fez Emily vinte e um dias antes de terminar 1830 e ela, que imaginava um Brasil nunca visi-
tado, aqui, quase dois séculos mais tarde, ecoa nos desafios que emergem da crise que se apresenta em triplice
dimensio. Os desafios, robustos, nao sio inéditos. Como se depreende do prefacio do tratado sobre saude
publica, publicado em 1904, de autoria do sanitarista francés Henry Monod: “nao basta declarar, como feg nm
Primeiro Ministro Inglés, que ‘o cuidado com a saiide pitblica é o primeiro dever de unz homem de Estado’. Nao ¢ suficiente diger
que este € um dever do cidadao, pois a solidariedade sanitdria nao conbece fronteiras. Pode ser que, ao momento em que escrevo,
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uma falta contra a higiene, é cometido nas bordas do Ganges ou ens um dos portos da India ¢ fard, um dia, vitimas na Europa’

Superar a crise que advém da pandemia significa exercer a fraternidade e a solidariedade. As controvér-
sias a respeito de autoridade publica, legitimidade do poder e participagao, que j4 compunham a paisagem
nacional, ganham relevo e densidade na pandemia, mas as respostas permanecem no mesmo lugar. E nela,
na Constitui¢io, que encontramos a defesa invencivel das institui¢oes republicanas, da democracia, do de-
vido processo legal, das garantias processuais, da supremacia dos direitos fundamentais. T a Constituigio
e sua for¢a vinculante que nos constituem, enquanto pacto ordenador do Estado e da Sociedade. Cabegas
e coracdes que ndo se conformam com a restricio de direitos, seja na pratica, seja na retérica, quando se
invoca um passado que nao passon, repetimos com Dickinson: “I asked no other thing”.

Se a emergéncia atual, de 2020, pavimenta o caminho ao STF, o Tribunal responde com federalismo coo-
perativo®’, com critérios cientificos para pautar a atuagio dos gestores publicos* e com a defesa do devido

processo legal*.

O debate que se trava no Brasil contrapde, de um lado, os que se preocupam com uma escalada autoritaria
e receiam retrocessos democraticos; de outro, os que dizem que o que esta em marcha nada mais ¢ do que o
proprio resultado de um processo democratico. De 2015 a esta parte do tempo, uma apreciavel colecao de
eventos tragicos e infaustos oscilam entre furia e humanidade. Fica saliente que ndo ha imunidade as contra-
di¢Ges. Ainda nitidos, fantasmas insepultos se aboletaram na plateia e no palco entre deliberantes e desvalidos.

Neste momento em que estas observagoes se encerram as instituigdes resistem e as disputas ainda abrem
as portas para debater igualdade, democracia e, bem assim, um conceito prospectivo de Constitui¢ao. Tomar
as rédeas do destino é o oposto do que descreveu Scurati no fim de uma trincheira e no crepusculo de uma

nova guerra referindo-se as ovelbas prontas para o abate®.

ainda, que, sob a lideranga de Leila Linhares Barsted, o Congresso fez aprovar a Lei Maria da Penha, que buscou internalizar diver-
sos mecanismos da Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher. Mais recentemente,
aprovou-se também a lei que tipifica o crime de feminicidio. Quando desafiado, o Supremo prontamente reconheceu que tratamento
diferenciado entre os géneros ¢ compativel com o principio da igualdade. Na mesma dire¢io, o Tribunal reconheceu constitucional
a unido civil homoafetiva e dispensou os transgéneros ndo apenas da cirurgia de transgenitaliza¢do, mas também da requisicao judi-
cial para alteragio do nome social. Destaque, também, para a criminalizagdo da homofobia e, no ambito da discriminagao racial, o
Tribunal julgou legitimas as cotas nos exames vestibulares e no acesso ao servigo publico.

¥ MONOD, Henty. La Santé Publigue (législation sanitaire de la France). Pasis: Libraitie Hachette, 1904. Tradugdo livre. Disponivel em:
http://salubre.free.fr/docs/monod.pdf. Acesso em: 23 jul. 2020.

* No julgamento acerca da descentralizagio das medidas de combate a pandemia, ADI 6341, Rel. Min. Marco Aurélio, liminar
referendada pelo Plenario em 15.04.2020.

1 Vide o julgamento da MP 966, que desonerava os gestotes por seus atos (ADIs 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 ¢ 6431, Rel.
Min. Roberto Barroso, julgadas em 20.05.2020).

“ T o que se depreende da apreciagio da constitucionalidade do assim denominado Inguérito das fake news (ADPF 572, Rel. Min.
Edson Fachin, julgada em 18.06.2020).

¥ O tebanho era composto de descontentes com tudo, aqueles que “xingavam os politicos, os Altos Comandos, os socialistas, os

FACHIN, Luiz Edson. Editorial: Autonomia pessoal, destino, julgamentos e institui¢oes no Brasil: Notas sobre uma pergunta e algumas respostas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10,

+ n.2p.20-39, 2020

W


http://salubre.free.fr/docs/monod.pdf

Nos procedimentos deliberativos ha diversos patamares e formas de inclusao. Como mencionei alhures, a
vita activa, na espacialidade da politica, foi registrada de modo eximio por Heloisa Murgel Starling quando inves-
tigou* certo dthos republicano no Brasil. Era a sgualdade dos homens letrados. Significava: homens podem se organizar de
acordo com a propria vontade®. Integrar a vita activa, acedet ao viver propriamente, como escreve Sloterdijk*, é “fazer
parte da mesma comunidade politica” (nas palavras de Statling'’). Integrar, nada obstante, pode set excluir
quando equaliza arbitrariamente as diferencas. Caminha-se com Alvaro Ricardo de Souza Cruz*, para “ampa-
rar/ resgatar fatia considerdvel da sociedade que se vé tolhida no direito fundamental de participacao da vida priblica e privada’”.

Diferente foi também a jornada de Dickinson pelo Brasil. O Exploration of the Valley of the Amazon, vo-
lume do acervo da Universidade de Harvard, é um grande livro de viagens especialmente para quem nunca
saiu de sua casa. A quimérica clausura que se imp6s Emily Dickinson significou uma sublime odisseia em
busca de algo precioso: Brasil. Nesse significante que reune um universo de sentidos, exprimiu trajetOrias
que substantivam uma das concep¢oes de autonomia pessoal, percurso que findou para a poetisa em 1886.
A imagem dela do Brasil continua uma interrogagao no meio do caminho.

Essa viagenr que produz ao menos algum conhecimento exprime uma possibilidade de ser a voz sobre o
seu proprio destino e remete a um conceito central das relagSes juridicas: o da autonomia pessoal. E com
descobrir o espaco constituido pelo que mapeia o viajante, suas cosmovisoes e suas instituicOes; desvelar a
bussola que no tempo guia o curso percorrido; e nomear os marcos desse caminho, obras e pensamentos.

Retornemos a questdo inicial. A separagdo entre os eleitos e os nao escolhidos normalmente é uma
correta decisio para os eleitos, ainda que do processo decisério da sele¢io ndo tenham participado. Para os
condenados pela exclusio serd provavelmente uma decisdo injusta, mesmo que tenham participado ativa-
mente da construcdo do procedimento por meio do qual a essa decisao se chegou.

Entre a falta de indicios de algum porvir e a demoli¢do da prépria histéria, aqui se a primeira, passivel
de ser preenchida como todo vazio, enquanto a segunda é o préprio abismo. A encruzilhada é entre dar um
Jutnuro ao passado® e fazer do futuro o passado derrotado pela Constituicao de 1988, pelo Estado de Direito de-
mocratico e pela proclamacio de uma sociedade livre, justa e solidaria; na primeira op¢ao, ha um canteiro de
obras da democracia; na segunda, c#/ de sac. E por isso mesmo, acima de alternativas plebiscitarias, redutoras
da complexidade, impende ter espago, sempre, para o que se define como diverso. A organizacio politica de
um pafs ndo pode ser estruturada a partir da distincdo amigo e inimigo.

As normas juridicas, ainda que dentre seus fins menos salientes, intentam estabilizar a maneira pela qual
se deve produzir confianca nesses processos decisérios e nas proprias decisdes, nem sempre justas ao ver de
todos. Porém, ¢ por af que quica se desenhe um pais a ser percebido por diferentes compreensoes.

Dickinson tinha razdo em recursar a oferta (“is there nothing else — That We can show—Today?”) do
Mercador, que tenta oferecer-lhe algo outro que nao o Brasil.

burgueses. No havia, havia a grpe espanhola e, nas baixadas, na direcdo do mar, a malaria”, marginalizados que buscam « vida sem
abatimentos e a morte sem puderes” SCURATI, Antonio. “M, O filho do séculs”. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020. (SCURATI, Antonio. M,
0 filho do século. Tradugao de Marcello Lino. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2019. p.23).

#  STARLING, Heloisa Murtgel. Ser republicano no Brasil: a histétia de uma tradi¢do esquecida. Sio Paulo: Companhia das Letras,
2018: “No interior da tradi¢ao republicana esse éthos se originava tanto da matriz classica greco-romana quanto da matriz renas-
centista, e ele reapareceu, nas Minas, entre o grupo de letrados, por for¢a da adesao desse grupo aos valores da amizade e da vida
politica — os valores da philia e da vita activa— e da ado¢ao de um comportamento de cariz igualitario [...]”.

#  STARLING, Heloisa Murgel. Ser republicano no Brasil: a histétia de uma tradi¢do esquecida. Sio Paulo: Companhia das Letras,
2018. p. 90.

S You must change your life: on Anthropotechnics, na tradugio de Wieland Hoban, publicagio da Polity Press de 2015, reimpressio de
2019, advém do original alemao Du musst dein 1eben dndern, publicacao Suhrkamp Verlag de 2009.

7 STARLING, Heloisa Murtgel. Ser republicano no Brasil: a histétia de uma tradi¢do esquecida. Sio Paulo: Companhia das Letras,
2018. p. 245.

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca. As aces afirmativas como mecanismo de inclusao social de mulheres,
negros, homossexuais e portadores de deficiéncias. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 15-28.

¥ SCHWARCYZ, Lilia Motitz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasi/: uma biografia. Sio Paulo: Companhia das Letras, p. 497.
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