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Bruno Torrano: Supremo néo podeter paped iluminista

E possivel atribuir um papel “iluminista’ ao Supremo Tribunal Federal ?

O professor Luis Roberto Barroso acredita que sim. Segundo ele, além das funcbes contramajoritariae
representativa, o STF detém o papel ingtitucional de servir como “vanguardailuminista’ da sociedade
como um todo. Em alguns momentos especificos, agindo de forma mais ativa, deve o tribunal
“promover, em nome de valores racionais, certos avancos civilizatorios e empurrar a historia’[i].

No Brasil, ainda nas palavras do ministro, o exemplo paradigmético dessa atitude moralizante, que deve
ser redlizada com “ grande cautela, parciménia e autocontencdo”, € a decisdo proferidana ADPF 132,
que deu um “empurrdozinho legislativo”[ii] na questdo da uni&o estavel homoafetiva

Mas precisamos realmente de um poder estatal dito “iluminista’ ? Necessitamos de uma clpula, formada
por 11 magistrados, que tenha como uma das atribui¢des “ empurrar”, de cima para baixo, a sociedade
civil para uma determinada direcdo ética considerada como indispensavel a evolucdo de consciéncia?

E lamentével que muitos estejam dispostos a responder “sim” a essa questdo. Desde logo, saliente-se: a
tese da“vanguardailuminista’ parte de algumas premissas probleméticas que séo simplesmente
presumidas, por seus defensores, como verdades objetivas. Primeiro, supde que o Supremo Tribunal
Federal compde-se (e tem a potencialidade, a0 menos em curto prazo, de vir a compor-se) apenas, ou em
suamaioria, por individuos cuja erudicdo, conhecimento de fatos rel evantes e maturidade ética
legitimam atomada de uma postura ativa de educacéo civica.

Segundo, presume a superioridade absoluta do conhecimento especial (special knowledge) adquirido por
magi strados nas faculdades de direito em detrimento do conhecimento mundano (mundane knowledge)
difundido na experiéncia de milhdes de individuog[iii] e canalizados pela participagéo politicaem
grandes assembl el as de representantes do povo.

Terceiro, admite que termos vagos, abstratos e extremamente controversos como “justica social” ou
“progresso moral” so podem ser interpretados com éxito quando vinculados a uma Unica vertente
ideol6gica— aguela com a qual o magistrado concorda. E quarto, presume que 0 mundo € um ambiente
geralmente receptivo as vontades de mudangas “ cima-baixo” de uma clpula estatal centralizada.

Ha algum autoritarismo[iv] nisso tudo. E duas sdo as razdes.

Primeiro: uma das maiores preciosidades morais da existéncia de um sistema normativo distinto e
pretensamente autoritativo como o “direito” diz respeito aos limites que as formas juridicas impdem aos
poderes constituidos. Os atributos formais do direito ndo somente colocam os detentores do poder diante
de umalista de restrigdes as suas vontades pessoais, como também repousam sobre aideia de que
sujeitos de direito séo, necessariamente, agentes moral mente autdbnomos capazes de interagir com a
existéncia de regras gerais e abstratas e com 0S processos comunicativos que delas derivam[v].

Nessa linha de raciocinio, infere-se que, na maioria das vezes, o problema do ativismo judicial ndo tem a
ver com o “qué” da solucdo proposta pelo magistrado — gue pode até ser, de fato, tida pelo tedrico ou
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magistrado como mais razoavel ou justa do que a legidativamente construida—, e sim com o “como”
essa solugéo entra no ordenamento juridico.

Segundo: ateoria da democracia faz-nos curvar diante de um fato social empiricamente descritivel:
desde o0 mais humilde vendedor de pipocas até o mais gabaritado pos-doutor em filosofia, os cidadéos de
uma sociedade como a brasileira, ao argumentarem de boa-f€, discordam entre si sobre quais séo 0s
rumos politicos e éticos adequados para o futuro comunitario.

E tanto arelacdo co-originaria entre democracia e direitos (morais) quanto as regras procedimentais de
participacao politica fundamentam-se naideia de que ndo existe, nesse desnivel de erudicéo ou formacéo
académica, nada que permita aimposi¢cdo da visdo de mundo dagquele que tem mais estudo — ou um
cargo relevante na carreira publica— aguele que tem menos preparo intelectual .

Como bem salienta Jeremy Waldron, o “respeito pelas opinides e consciéncias dos outros significa que
um unico individuo n&o detém o tipo de controle sobre resultados politicos que parece ser prescrito por
Sua consciéncia e seus proprios principios’[vi].

Todavia, umavez iniciado o processo de “vanguardailuminista’, ndo ha minimo espaco para a nogéo
democratica de respeito as formas do direito — nem no que concerne a competéncia constitucional para
realizagcdo de grandes inovacdes legislativas, nem no tocante a necessaria submissao ainstrumentos de
freios e contrapesos. O Poder Estatal — no caso, 0 STF —, imiscui-se na prerrogativa de delimitar a
extensdo de sua propria autoridade, sem se sujeitar a nenhum limite externo (nem mesmo os limites do
texto constitucional).

Afinal, se seguirmos arisca o pensamento de Barroso, teremos invariavelmente um, e sd um, critério
para determinar se um caso pode ou ndo servir como “molamoral” da sociedade: o juizo individual,

seletivo e interna corporis de “ cautel a, parcimonia e autocontengdo”, feito por ele mesmo[vii] ou, no

limite, pelo colegiado dainstituicéo juridica que integra— o Supremo Tribunal Federal.

Caso essa tese sgjalevada reamente a sério, 0 cenario piora: ndo ha minimos elementos de
previsibilidade quanto ao contetido substantivo que pode vir a ser atribuido ao vago termo “progresso
moral” . Diferentes magistrados com diferentes concepcoes pessoais de Justica, visando “empurrar” a
sociedade para “avancos civilizatorios’, podem manipular a contento a expressao, produzindo
conseguéncias diversas e conflitantes entre s em um espectro que varia desde o moralmente préspero
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar até a perigosa violacéo de direitos e
garantias fundamentais em casos penais permeados por forte clamor publico de punicéo.

Nesse debate, convém lembrar alicdo de Scott Shapiro: um genuino Estado de Direito s pode florescer
onde os intérpretes das normas juridicas possuem autodisciplina. Para que a | 6gica democrética do
plangjamento social bem funcione, magistrados devem “resistir ao impulso de tomar ainterpretacéo
juridica como um convite parafilosofar sobre as grandes questdes morais e politicas de seus tempos’

[viii].
A “vanguardailuminista’ proposta por Barroso € a defesa mais nitida do oposto: mais do que convidar,

elainstigao Supremo Tribunal Federal — e, creio, por arrastamento todo o Poder Judici&rio — a arrogar
parasi, de tempos e tempos, um papel de fiscal e ortopedista da moralidade publica, selecionando casos
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paradigméticos que podem servir como “impulso moral” da sociedade na direcéo do “progresso”.

[i] N&o posso fazer jus, nesse curto espago, a toda complexidade da tese de Barroso, que abrange
questdes de fundo relacionadas ao pos-positivismo. Fiz, pessoa mente, uma anélise e uma critica do “ pos-
positivismo” idealista, que tem Barroso como representante mais destacado, em meu livio TORRANO,
Bruno. Democracia de Respeito a Lei: Entre Positivismo e Pos-Positivismo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. Na extensdo deste artigo, refiro-me preponderantemente, mas ndo so, ao contetido de uma
palestra por ele proferidaem Nova Y ork no dia 04/12/2015, noticiada pela revista Consultor Juridico
(disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-dez-07/judi cializacao-nao-confunde-ativismo-judicial -
barroso). Nela, como em outras oportunidades, foi invocada atese da “vanguardailuminista’ que desgjo
criticar. Destaco, ainda, o artigo Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo, de facil acesso online, com o qual dialogarei (disponivel em:
http://www.|uisrobertobarroso.com.br/wp-

content/themes/L RB/pdf/constituicao_democracia e supremacia judicial.pdf).

[ii] Cf. http://www.redebrasi|atual .com.br/politica/2014/08/para-barroso-pai s-preci sa-desesperadamente-
da-reforma-politica-1733.html.

[iii] “Muito do tipo especial de conhecimento concentrado entre os intel ectuais pode néo ter
conseguéncias téo significativas quanto o conhecimento mundano (ou intel ectualmente desinteressante)
disperso entre a populacdo em geral” (SOWELL, Thomas. Intelectuals and society. New Y ork: Basic
Books, 2011, Kindle Edition, Posi¢éo 406).

[iv] N&o uso o termo “autoritarismo”, agui, como Signo emotivo destinado a desqualificar retoricamente
posi¢des morais adversarias com as quais eu ndo concordo, e sim com a acepcao mais fraca de
concentracdo formal e externamente ilimitével de poder nas méos de poucas pessoas, sem nenhuma
relacdo com a direcdo ideol 6gica que possa ser conferida a esse poder.

[v] RUNDLE, Kristen. Forms liberate: reclaiming the jurisprudence of Lon L. Fuller. Portland: Hart
Publishing, 2012, Kindle Edition, Posicéo 345. A autoratambém esclarece os pontos de compatibilidade
entre as teorias de Lon Fuller e Joseph Raz, que séo a base do meu argumento nesse ponto do artigo.

[vi] WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New Y ork: Oxford University Press, 1999, Posi¢éao
6219 — destaquel.

[vii] Essa estranha vontade subjetivista de poténcia é ratificada pelo seguinte trecho de uma palestra
proferida pelo ministro Barroso, no qual comentou o “iluminismo” do Judiciario no caso de interrupcéo
da gestacéo de fetos anencefalicos: “[A]pesar da grande reacdo ainterrupcéo da gestacdo em geral, que
ha na sociedade brasileira, violava a dignidade da mulher obriga-laa manter até o fim uma gestacéo
inviavel. Vanguarda mesmo teria sido se tivesse acolhido atese que eu insisti: pode interromper a
gestacdo em nome do direito fundamental da mulher aliberdade reprodutiva. Este teria sido o verdadeiro
avanco. Mas o tribunal ndo estava preparado parair téo longe”.
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1225392,41046-

Constituicao+Direito+e+politicat+por+L uis+Roberto+Barroso

[viii] SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 398.
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