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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo verificar se 0 ndo conhecimento da ADPF 412 reflete e refrata
um discurso de autocontencdo do juizo na atividade hermenéutica de controle de
constitucionalidade, bem como as estratégias discursivas utilizadas para se autocensurar diante das
demandas das minorias. Para tanto, utilizaram-se como aportes metodoldgicos a dialética do
concreto de Kosik (2002) e a Andlise do Discurso de linha bakhtiniana (2010), por entender que 0
fendmeno do minimalismo é produto de trocas linguisticas ancoradas nas relagfes socio-historicas
e de poder. Logo, é resultado da linguagem. A fim de situar o discurso minimalista em suas
condicdes de producdo, fez-se necessaria uma discussao acerca da jurisdi¢do constitucional e seu
substrato democratico, assim como da sua importancia na garantia e efetivacdo dos direitos das
minorias. Ademais, as ocupacOes das escolas de Sdo Paulo, que ensejaram a ADPF 412, serviram
como exercicio reflexivo sobre a formacdo discursiva da vontade politica, sobre o direito
fundamental da livre manifestacdo do pensamento e sobre o problema da manipulacdo da opinido
publica. Dado isso, fez-se uma incurséo tedrica acerca do minimalismo judicial de Cass R. Sunstein
(2001b). E por fim, analisou-se o discurso minimalista judicial na decisdo do juizo constitucional,
assim como identificaram-se as estratégias discursivas de autocontencdo. Por compreender que a
atividade do juiz constitucional é relevante para manutencdo ou transformagdo da ordem
democratica, essa investigacdo pretende contribuir para o debate atual acerca das representacdes
simbolicas da jurisdicdo constitucional e dos principios democraticos na manutencdo dos valores
substanciais e de uma agenda para atendimento das minorias. Conclui que a decisdo pelo ndo
conhecimento espelha o minimalismo judicial e constrdi o siléncio.

Palavras-chave: Jurisdicdo Constitucional. Democracia. Minorias. Minimalismo Juridico. Siléncio
Juridico.

ABSTRACT

The present article aims to verify if the non - knowledge of ADPF 412 reflects and refract a
discourse of self - containment of the judgment in the hermeneutic activity of control of
constitutionality, as well as the discursive strategies used to silence the minorities. In order to do
so, the dialectic of the concrete of Kosik (2002) and the analysis of the French line discourse were
used as a methodological contribution, because it understood that the phenomenon of minimalism
is the product of linguistic exchanges anchored in socio-historical relations and of power. Therefore,
it is result of language. In order to situate the minimalist discourse in its conditions of production,
it became necessary to discuss the constitutional jurisdiction and its democratic substratum, as well
as its importance in guaranteeing and realizing the rights of minorities. In addition, the occupations
of the schools of Sdo Paulo, which gave rise to ADPF 412, served as a reflexive exercise on the
discursive formation of political will, on the fundamental right of free expression of thought and on
the problem of manipulation of public opinion. Given this, a theoretical incursion into Cass R.
Sunstein's judicial minimalist was made. And finally, we analyzed the judicial minimalist discourse
in the decision of the constitutional court, just as we identified the discursive strategies of self-
containment. Because it is understood that the activity of the constitutional judge is relevant to the
maintenance or transformation of the democratic order, this research intends to contribute to the
current debate about the symbolic representations of constitutional jurisdiction and democratic
principles in the maintenance of substantial values and an agenda for minorities. t concludes that
the decision for not knowing mirrors judicial minimalism and builds silence

Keywords: Constitutional jurisdiction. Democracy. Judicial Minimalism. Minority. Judicial

Silence.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Brasil tem experienciado um conjunto orquestrado de eventos historicos, 0
qual, em virtude do seu impacto na estrutura fundante e na organizacdo democratica da sociedade,
tem trazido a tona questionamentos em torno de suas bases e seus valores sociais fundamentais.

As inquietacdes sinalizam para a ocorréncia de um reaparelhamento do Estado e a implantagéo
gradativa de um novo conjunto de ideias dominantes com a chancela da midia. Ainda de forma
obscura e dubia, esse conjunto de ideias dominantes vem conduzindo e matizando as decisfes
politicas, as préaticas sociais e juridicas, os embates ideoldgicos acerca da redefinicdo dos limites de
atuacdo dos poderes, o comportamento dos dirigentes, as visdes de mundo e a formatacdo do
imaginario coletivo brasileiro.

A mudanca pode ser notada ainda por meio da organizacdo de intensos movimentos sociais
envolvendo minorias, pouco ou nada representadas no cenario legislativo/democratico brasileiro.
Como uma forma de resisténcia e de luta contra a imposicdo de técnicas de disciplinamento e de
um forte paradigma que tenta excluir e silenciar as vozes das minorias sem representacéo, estas tém
construido e delimitado as fronteiras, por meio da linguagem, do seu lugar de fala, justamente, nos
espagos em branco, nos vazios, nas entrelinhas tecidas pelo proprio dominador. Nesse contexto, a
linguagem ¢é vislumbrada como um instrumento de luta e uma via poderosa de constituicdo do
sujeito que fala e é falado nos espacos sociais.

Assume-se que € na linguagem que o individuo se automodela e € modelado, porquanto,
conforme Barthes (2007, p.15), ndo existe nada para além dela. Para o autor, “a linguagem humana
é sem exterior: € um lugar fechado. SO se pode sair dela pelo preco do impossivel”. Com isso,
infere-se que ndo se trocam simplesmente signos linguisticos na interagdo social, como propunha
Saussure (2006) em seu circuito de fala. Os signos séo carregados de ideologia e simbolismos. S&o,
por seu turno, representacdes das relagdes conflituosas estabelecidas entre os atores sociais. S&o
instrumentos que sustentam e legitimam as instituigdes e que (re)criam espacos, cenarios, tempo e
papeis sociais.

Com base nessa premissa, afirma-se que é por meio de uma linguagem prépria e da assungao
de um discurso que 0s movimentos sociais se organizam dentro de uma sociedade civil. Em
conformidade com Gohn (2011), a partir da construcdo de redes articuladas de diferentes papéis e
diferentes vozes, eles se envolvem na vida politica, buscando afetar as decisGes deliberativas que
atingem a coletividade. Sendo assim, sdo vozes que indagam sobre a conjuntura politica, econémica
e sociocultural do lugar em que se encontram inseridas. Portanto, 0s movimentos sociais séo

marcados pelo transparente signo de negociacao, dialogos e confrontos.
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Nesse cenério conturbado, é importante também observar a linguagem e o discurso que vém
sendo assumidos pela Suprema Corte, na medida em que esta € uma instituicdo que, a partir das
pressdes das relacdes de base, tem uma funcdo importante tanto no processo de modificacdo ou de
manutencdo de um estado de coisas. Por conta disso, a presente investigacdo inclinou-se a
questionar acerca de um discurso minimalista judicial na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 412 (ADPF 412). Os discursos estdo ancorados em condig¢des historicas dadas. Logo,
significam a partir de um sistema ideologico dominante. Sendo assim, objetivou-se verificar se o
ndo conhecimento da ADPF 412 reflete e refrata um discurso de autocontencdo na atividade
hermenéutica de controle de constitucionalidade assim como as estratégias utilizadas para se
autocensurar diante das demandas das minorias, em nome de um liberalismo politico.

Para tanto, adotou-se como orientacao cientifico-metodoldgica a dialética do concreto de Kosik
(2002), haja vista que permite enxergar o objeto de pesquisa como um fendmeno situado no tempo
e no espaco. Essa orientacdo pode ser aplicada aos fendmenos sociais complexos, visto que propicia
ao pesquisador uma apreensdo do objeto ndo em sua completude, mas a partir de angulos de visao.
Logo, ndo se anula a importancia da interacdo entre o objeto e o pesquisador. Ha um jogo: o
investigador marca o seu objeto com sua visdao de mundo, mas simultaneamente a visdo dele €
modificada.

O fendmeno € considerado um todo constituido de partes em tensao, ou seja, € um todo marcado
pelos conflitos e embates travados nas relagdes sociais. O reconhecimento das partes que compdem
o0 todo permite a ndo objetificagdo do fendbmeno, ou seja, ele é visto e manipulado como algo vivo
e dindmico, devendo ser matizado pela teoria e, consequentemente, permitindo que esta seja
transformada pelas peculiaridades presentes no objeto. Sendo assim, este traduz-se como uma parte
ordenada por principios e regras que respondem a um estado de coisas. Assim o corpus, ADPF 412,
sera observado mediante os preceitos cientificos da Anélise do Discurso de linha bakhtiniana, pois
estes se ajustam aos ideais propugnados pela dialética do concreto.

Com o intuito de compreender o ritual minimalista e suas estratégias discursivas presentes na
ADPF 412, a investigacdo foi organizada da seguinte maneira: na primeira parte, tentou-se inter-
relacionar jurisdicdo, democracia e minorias. Na segunda, refletiu-se sobre a formacéo discursiva
da vontade das minorias em uma sociedade classista, ocasido em que se trouxe uma abordagem
tedrica sobre 0os movimentos sociais, discorrendo brevemente sobre as ocupacfes; na terceira,
explicitou-se a teoria minimalista de Cass R. Sunstein (2001b); na quarta, analisou-se a ADPF 412,
tendo como método de interpretacdo a Andlise do Discurso de linha bakhtiniana.

A investigacdo ora apresentada pretende contribuir para uma discussdo e uma compreensao
acerca do projeto arquitetbnico que vem sendo forjado no ambito da moldura hermenéutica
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constitucional, na medida em que o seu intérprete tem um papel capital na promocéo, reforco e

protecdo dos valores substanciais de um Estado Democratico de Direito.

1. DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL, DEMOCRACIA E MINORIAS

O conceito, a validade e a legitimidade da jurisdigdo constitucional e das minorias nao trazem
um sentido em si mesmos. Antes eles estdo vinculados a um contexto historico e social, pois
dependem da legitimidade do direito vigente. O critério de legitimidade do direito pode ser aferido
conforme varias concepgdes, desde a normatividade positivista, a no¢ao da soberania popular e das
formulas de representacdo até a compreensdo de justica ou de moralidade institucional. Eles
dependem de uma formatacdo ideoldgica assumida pelo sistema democratico ao qual estdo
vinculados. Significa dizer que o sistema democratico confere a atividade jurisdicional
determinadas nuancas, sentido e funcionalidade. Por sua vez, confere as minorais caracteristicas
que podem garantir a institucionalizacdo normativa de sua vontade ou a sua exclusdo. Matiza com
um determinado colorido ideolégico a conduta dos juizes constitucionais. O tema da jurisdicdo
constitucional estd umbilicalmente ligado ao da democracia, do poder politico, da sua reparticdo
entre os agentes de Estado e ao de sua justificativa.

Dependendo da afiliacdo juspolitico-filosofica assumida pelos atores democraticos, a jurisdicéo
constitucional pode tanto desempenhar uma fun¢do modesta ou passiva (procedimentalista) quanto
pode ganhar um certo lugar de destaque no desenho arquitetdnico democratico, tendendo, com isso,
para um protagonismo (ativista). Portanto, a discussdo sobre jurisdi¢do esta inter-relacionada a
democracia e a identificacdo de uma minoria desfavorecida pelo proprio processo democratico.

Assim, analisando o paradigma procedimentalista formal, de acordo com Bobbio (2017, p.35-
39), a democracia € definida como um sistema composto por um conjunto de regras, primarias e
fundamentais, que estabelecem quem estd autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos. Dito de outro modo, o corpo social estd obrigado a tomar decisdes que vinculem o
conjunto de seus membros com o objetivo de prover a propria sobrevivéncia tanto interna como
externamente. Para que a decisdo possa ser aceita pela coletividade, é necessario que ela seja
decorrente de regras que estabelecam quais sdo os individuos autorizados a tomar as decisoes
vinculatérias para todos os membros da comunidade. E preciso também que as deliberacdes sejam
decorrentes de procedimentos determinados.

De um prisma bobbiano (2017), um dos principios fundamentais da democracia € o da maioria.
Esta é compreendida pelo autor de modo estrutural, com base em uma razdo numerica, ja que ele

entende que as decisdes majoritarias sao aquelas aprovadas pela maioria daqueles a quem compete
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tomar decisdes. A minoria, no sentido estrutural do termo, esté vinculada a decisdo majoritaria ainda
que ndo coadune com ela. A tensdo quanto aos desacordos existentes no espa¢o democratico, nesse
caso, ndo é resolvida por meio de um consenso, mas pela imposicédo da vontade da maioria. Além
disso, o principio majoritario possui uma fragilidade devido a complexidade das relac6es de poder,
dos embates ideoldgicos e da pluralidade de opinides existentes no processo de deliberagéo.

A parte isso, para uma definicio basica de democracia, ndo basta apenas a presenca do elemento
da participacdo direta e indireta de um numero elevado de cidaddos, consubstanciado no principio
da maioria. Seja qual for o seu substrato ideoldgico, sua defini¢do perpassa por certas garantias que
determinam, dentro de limites derivados do reconhecimento constitucional dos direitos inviolaveis,
o correto funcionamento dos mecanismos predominantemente procedimentais que qualificam um
regime democratico.

Desse modo, para Bobbio (2017, p. 38), as normas constitucionais que reconhecem os direitos
inviolaveis ndo sdo as regras do jogo, mas sim as regras preliminares que permitem o
desenvolvimento do jogo. A partir disso, pode-se afirmar que tais regras representam proibicoes
que restringem a liberdade do legislador legitimado democraticamente e que sdo normas negativas
de competéncia. Apesar de o legislador ter uma legitimacdo direta e responsavel, o sistema
democratico cria mecanismos de controle sobre sua atividade através da limitacdo de sua atuagéo,
numa perspectiva procedimental de democracia e de jurisdi¢do constitucional.

Isso permite vislumbrar uma silhueta da jurisdi¢cdo constitucional. O tribunal constitucional,
nesse contexto, € indiretamente legitimado democraticamente e nao é destituivel eleitoralmente. Por
n&o ser produto da representacdo popular, divide opinido quanto ao alcance de suas competéncias.
Em que pesem as suas outras funcionalidades, as inconsonancias tedricas se assentam, sobretudo,
na probleméatica fungdo do controle de constitucionalidade. A grande preocupagdo dos
procedimentalistas € que a concorréncia do tribunal constitucional com o legislador legitimado
democraticamente pode agravar-se no ambito do controle abstrato, pois, devido a margem de
atuacdo presente na interpretagdo das normas abstratas, a jurisdicdo poderia ilegitimamente criar
leis e gerar encargos para 0s outros poderes e para os cidadaos.

Diante disso, na visdo procedimental de uma democracia deliberativa, a corte constitucional
deve apenas assegurar que 0 processo politico esteja aberto para todos os pontos de vista de forma
igual. Ao defender esse ponto de vista, questiona-se o lugar da jurisdicdo na estrutura de
competéncias da ordem constitucional e a legitimidade de suas decisfGes, uma vez que se enxerga
uma contradicdo entre as atribuicdes do legislador democrético e a justica. Partindo dessa

perspectiva,
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[...] [Nao] se pode negar que o poder das institui¢des representativas (originarias
do processo eleitoral) de formular cursos de acdo politica é a caracteristica
distintiva do sistema [democrético]l. O controle constitucional de
constitucionalidade choca-se contra essa caracteristica. E claro que os tribunais
criam o direito o tempo todo, e ao fazé-lo podem ter a intencéo de inspirar-se nas
fontes dos adeptos do ndo interpretacionismo — “principios fundamentais” da
sociedade ou qualquer outra coisa- mas fora do ambito da jurisdicdo
constitucional, eles se limitam a preencher as lacunas que o Poder Legislativo
deixou nas leis que aprovou, ou, entdo, a tomar conta de uma area que o Poder
Legislativo, de caso pensado, entregou ao judiciario para que a desenvolvesse
(ELY, 2010, p.8).

Dentro dessa Otica, a disputa sobre o lugar da jurisdi¢do constitucional envolve o principio da
divisdo dos poderes. Depreende-se que o poder legislativo € o soberano, e a corte lhe deve
obediéncia. Sendo assim, a sua atuac&o esta diretamente subordinada a uma autorizagéo consciente
e bem delimitada pelo legislador, ja que existem espacos previamente estabelecidos nas normas
para o exercicio interpretativo e ativo legitimo dos juizes. Para os democratas deliberativos, a
legitimidade e a construcdo do direito s6 podem ser alcancadas se o direito for produzido por meio
de procedimentos democraticos.

Para Habermas (2003), o direito nasce do consenso nao coercitivo e racional entre individuos
auténomos. O principio democratico propugna que somente podem pretender a validade legitima
as leis capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito num processo de
institucionalizacido da formagcdo discursiva da vontade politica®, ou seja, da normalizaco
discursiva. O principio da democracia, na ¢tica do autor, afasta da jurisdicdo constitucional a
possibilidade de generalizagdes e interpretagdes abrangentes acerca das normas estabelecidas na
Constituicao.

Assim, o conteldo que circunda a jurisdicdo constitucional esta diretamente atrelado aos
procedimentos formais. Dai Sunstein (2001b), defender a ideia de que as questdes controversas
sobre direito podem ser decididas por meio de procedimentos democraticos, sinalizando, com isso,

que a jurisdi¢do constitucional, para ser legitimada dentro de uma ordem democratica, apenas deve

1 Convém esclarecer que a nogéo de formagéo discursiva ndo corresponde aos preceitos defendidos pela Anélise
do Discurso. Para a AD, no sentido estrito, as formagdes discursivas determinam “o que pode e deve ser dito a
partir de uma posicdo dada em conjuntura dada” (BRANDAO, 2004, p.48). Partindo dessa perspectiva, ndo se
pode falar em formacéo discursiva de grupos, pois estes possuem formagdes discursivas diversas. Por outro lado,
embora, no decorrer da investigacdo, se discorde e se questione a posi¢do do autor, para Habermas (2003), a
formagdo discursiva traz um contetido pragmatico, ja que envolve um processo de busca e de construcao, através
de situacBes comunicativas concretas entre sujeitos concretos, de um comportamento comum, o qual adquire um
caréater verbal e simbdlico por meio de trocas linguisticas estabelecidas nas relagdes sociais. Noutras palavras, a
formacao discursiva habermasiana envolve um agir comunicativo, no qual a validacdo do conteido discutido em
grupo depende do reconhecimento de uma verdade construida nas relagfes intersubjetivas. Em virtude disso, a
formacao discursiva para o autor esta vinculada a uma visdo ideolégica de linguagem que envolve uma logica dos
atos de fala. Isso diferencia os termos diametralmente.
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se comportar como um dos mecanismos de promoc¢do e desenvolvimento da democracia
representativa. Noutras palavras, deve assistir passivamente ao protagonismo dos representantes
eleitos, abdicando de suas competéncias conferidas pela constituicéo.

Num movimento dialético, o paradigma substancialista questiona o conceito de democracia
defendido pelos procedimentalistas formais, mormente, no tocante a regra da maioria (requisito
politico), tendo em vista que o critério majoritario, ainda que pautado em uma logica discursiva,
desconsidera, em certa medida, os perigos da formacao discursiva da vontade politica nas instancias
informais (requisito social).

Partindo de uma discussdo chomskyana (2003), é possivel afirmar que as relacdes de poder
existentes numa sociedade de classe, o controle e a manipulagdo da comunicacao por parte de um
pequeno grupo de forjadores de opinido publica? influenciam e imiscuem-se, decisivamente, nos
conteddos das deliberacdes, podendo ser resultado da naturalizacdo de situagcdes de extrema
injustica social com anuéncia, inclusive, do grupo injusticado. Dai, a impertinéncia de uma
intervencdo da jurisdicdo constitucional limitada aos procedimentos legislativos formais. Em um
Estado Democrético, os juizes ndo podem ser improvidentes diante de uma injustica. Portanto, os
substancialistas, que tém como um dos grandes expoentes Dworkin (2010), propdem uma
reaproximacao entre o direito e os valores morais.

Sendo assim, o Poder Judiciario precisa limitar o contetdo dessas deliberacdes e proteger o0s
valores fundamentais eleitos pelo povo e positivados na Constituicdo em circunstancias mais
abrangentes, como uma condic¢do precipua para o proprio exercicio pleno da democracia. A
protecdo aos direitos fundamentais torna-se, assim, o elemento de reconciliagdo entre a democracia
e a jurisdicdo. Numa visdo de complementaridade, ndo existe democracia sem respeito aos valores
fundamentais defendidos na Constitui¢do, assim como ndo existe jurisdigdo sem respeito as regras
do jogo democrético. Seguindo essa linha de pensamento, a jurisdi¢éo constitucional visa assegurar
0 exercicio dos direitos fundamentais.

Dessa forma, o conceito de democracia é ampliado e, por conseguinte, deve ser compreendida

como:

2 Para Chomsky (2003), os meios de comunicagdo sdo considerados como um sistema de propaganda poderoso
capaz de criar um consenso entre a elite da sociedade sobre os assuntos de interesse publico. Contudo, o debate
acerca dos assuntos suscitados no meio social é apenas organizado com aparéncia de consentimento democréatico
a custa da sociedade como um todo, ja que quem realmente participa da construgdo do consenso é uma parcela da
sociedade. Com isso, deve-se compreender a opinido publica como um fendmeno social, como um processo por
meio do qual ocorre a formacdo de um consenso. Pelo viés social, é possivel afirmar que ela é uma forma genuina
de expressao dos grupos sociais, 0s quais se organizam em torno de temas de discussdo e de interesse publico, ao
mesmo tempo em que é um meio de manipulacdo desse povo, haja vista que existem vérios fatores que interferem
na formacéo e desenvolvimento da opinido publica, a saber: a classe social, as relagdes de dominagéo, o controle
dos meios de producdo por parte de determinados grupos etc.
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[...] o regime de garantia geral para a realizagdo dos direitos fundamentais do
homem, em todas as suas dimensdes. Assim, a democracia — governo do povo,
pelo povo e para 0 povo — aponta para a realizacdo dos direitos politicos, que
apontam para a realizacdo dos direitos econémicos e sociais, que garantem a
realizacdo dos direitos individuais, de que a liberdade é a expressdo mais
importante. Os direitos econdmicos e sociais sdo de natureza igualitaria, sem os
quais 0s outros nio se efetivam realmente. E nesse sentido que também se pode
dizer que os direitos fundamentais sdo valores da democracia. Vale dizer: ela deve
existir para realizi-los como o que estara concretizando a justica social (SILVA,
2007, p. 370).

A democracia, para além de seu contetdo formal, deve ser vislumbrada como um lugar em que
habitam valores morais plurais que consubstanciam os procedimentos formais. Tais valores devem
ser protegidos pela Constituicdo. Portanto, a legitimidade da jurisdi¢ao constitucional € decorrente
das normas e valores substantivos assumidos pelo sistema democréatico, podendo afirmar, a partir
dessa ideia de integracdo e complementaridade, que a democracia ganhou uma roupagem
constitucional.

Assim, a democracia constitucional

[...] significa defender que todos tém direito de igual participacdo no debate
politico e uma chance real de progredir e florescer como ser humano independente
de caracteristicas que lhe sdo inatas e que ndo dependem de sua vontade. [...] A
democracia tem como pressuposto o tratamento igualitario entre [as] pessoas
perante o Estado. (APPIO, 2011, online).

Nesse contexto, a igualdade deve ser protegida e defendida como um elemento substancial do
principio democréatico, por meio do qual cada cidaddo tem o direito de receber tratamento justo e
isondbmico. E a partir dele, diversos direitos ndo mencionados na Constituicdo devem receber
protecdo constitucional. Para tanto, os juizes devem possibilitar que as leis democraticamente
elaboradas adiram aos valores morais fundamentais eleitos pela sociedade. Ainda, com base em
uma caracteristica contramojoritéria, a Constitui¢do “confere aos juizes, ndo eleitos pelo povo, o
poder de contestar as decisfes dos poderes executivos e legislativos designados democraticamente
a partir do momento em que eles violam, a seus olhos, os direitos do homem assegurados”
(DWORKIN, 2001, p. 156). Com isso, torna-se perceptivel a ampliacdo do papel da jurisdicdo
constitucional numa perspectiva substancialista.

Sendo assim, juizes constitucionais - enquanto guardides dos valores fundamentais - tém os
poderes para invalidar a legislacdo ou qualquer outro ato que infrinjam os principios- chave

elencados na Constituicdo. Os juizes, nessa visao, ocupam um lugar significativo, na medida em
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que sdo forjados na autonomia interpretativa e no direito responsivo®. Noutros termos, possuem um
papel ativo e politico, porque, primeiro, sdo sensiveis as demandas sociais substantivas e, segundo,
porque sdo responsaveis pela promocao da justica social. Em virtude disso, os direitos e liberdades
fundamentais devem ser retirados da deliberacdo democratica.

Com a virada epistemoldgica trazida, sobretudo, pela defesa dos direitos fundamentais, houve
a necessidade de interpretacGes construtivas dos sentidos destes direitos por parte da jurisdi¢éo
constitucional. Isso inclui a judicializacio de novos fendmenos sociais que fazem parte da sociedade
contemporanea. A legitimagéo da atividade criativa da jurisdi¢do constitucional, em que pesem as
criticas, € vista como uma saida possivel para tutelar judicialmente aquela parcela da sociedade que
ndo se encontra suficientemente representada pelos poderes executivos e legislativos, de integra-la
e permitir a sua participacao efetiva nas decisdes deliberativas.

Dworkin (2014) € um dos representantes mais emblematicos dessa corrente de pensamento.
Para o autor, a jurisdicdo deve ser entendida como um empreendimento interpretativo que busca
materializar os valores de uma comunidade politica ligada por principios morais. 1sso quer dizer
que a Constituicdo e os direitos fundamentais por ela incorporados sdo passiveis de interpretacéo
por meio de uma leitura fundada na moralidade comunitéaria, a qual pode ser realizada tanto pelo
povo e seus representantes quanto pelo Poder Judiciario, sendo este Gltimo o foro mais adequado
para interpretacdo constitucional.

A possibilidade de a jurisdicdo constitucional implementar os sentidos dos direitos
fundamentais a partir de uma Gtica social vem contribuindo para a garantia e protegdo de grupos
minoritarios. Estes ndo devem ser simplesmente compreendidos pelo viés numérico (minoria
representativa), pelo fato de o nimero ndo refletir o seu sentido mais profundo. No modelo
pluralista, a compreensdo sobre 0 assunto passa antes pelas no¢des de vulnerabilidade social e pela
impossibilidade de grupos se protegerem sozinhos “a partir de acordos de convivéncia obtidos junto
aos demais grupos” (APPIO, 2004, p.176). Além disso, a minoria com representatividade legislativa
consegue dispor de mecanismos proprios e diretos de controle dos atos do governo por meio da
tutela jurisdicional.

Sendo assim, a

minoria deve estar estritamente ligado as caracteristicas que identificam a
realidade das minorias sociais, sendo estas um segmento social vulneravel,
incapaz de prover ele proprio a suas necessidades basicas ou de atingir, por
esforco proprio, certo grau de atividade social que proporcione viver uma vida

3 E um nova abordagem do direito que busca responder as demandas sociais das populacdes desassistidas pelos
poderes legislativos através da justica social. Ver: NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Direito e sociedade: a
transicdo ao sistema juridico responsivo. Rio de Janeiro: Revan, 2010.
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digna e cheia de oportunidades, como é a dos que vivem na condic¢do social
dominante, e, por isso, demanda protecdo especial por parte do Estado
(MINHOTO, 2009, p.21).

Embora a classificacdo seja considerada um elemento limitador, o conceito de Minhoto (20009,
p. 21-22) sinaliza para aspectos importantes acerca da minoria. A primeira caracteristica que deve
ser considerada é a incapacidade de autodefesa. Os grupos minoritarios tém dificuldades em
defender os seus interesses de forma independente perante os grupos dominantes, visto que estes
detém o controle dos meios de produgéo. Em virtude dessa incapacidade, as oportunidades de uma
vida digna tornam-se exiguas. A segunda caracteristica, correlata a primeira, diz respeito a prote¢édo
do Estado. O Estado Democratico de Direito, lastreado pelo principio da igualdade, tem a obrigacédo
de criar mecanismos e dispositivos para tentar equalizar as desigualdades de oportunidades.

A terceira, segundo Minhoto (2009), concerne a vulnerabilidade. Tal atributo revela que a
minoria pertence a grupos excluidos dos processos democraticos e do processo de
institucionalizagdo das normas juridicas. A quarta diz respeito a identificacdo dos grupos
minoritarios. Estes devem ser identificados a partir de um padrdo hegemdnico imposto pela classe
dominante como modelo social a ser seguindo, causando, com isso, a sua exclusdo. Por fim, o
quinto critério de classificacdo envolve a opressdo social em uma sociedade organizada pelo
capitalismo. Nessa logica, a minoria é resultado do acimulo de riquezas e de privilégios de poucos.
E 6bvio que essa caracterizacdo ndo deve esgotar a identificagdo das minorais, tampouco servir
como critérios previamente estabelecidos para definir quem merece protecdo, como tenta fazer Ely
(2010, p. 181-247) na ocasido em que discorre sobre a facilitacdo da representacdo das minorias.
Como s&o resultados de relagbes de poder existentes na esfera publica, o fendbmeno é aberto e

contingente, engendrando suas peculiaridades. Portanto,

a minoria é uma categoria relacional, que adquire conteddo semantico
contextualmente. Tratar-se de um conceito aberto, e seu emprego determina os
parametros de andlise das relacdes estabelecidas entre os pertencentes ao grupo
minoritario e ao grupo majoritario. Essa classificacdo nao é dada a priori, vez que
a identidade juridica é construida pelas partes e pelo intérprete de acordo com os
interesses e com a necessidade de revelar outro aspecto de um direito (MARTINS;
MITUZANI, 2011, p. 326).

No caso do Brasil, com a Constituicdo de 1988, a jurisdigdo constitucional, estruturada de
acordo com as exigéncias de uma sociedade pluralista, representa a substancializacéo dos principios
materiais do regime democratico, sendo orientada pela incidéncia dos direitos fundamentais, o que
inclui a protecdo dos direitos dos grupos minoritarios. Tenciona-se afirmar, com isso, que a
incorporacao do aspecto material no contedo de tal jurisdi¢do torna-se uma porta aberta para uma

maior participacdo de grupos excluidos e marginalizados socialmente através da tutela jurisdicional.
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Pode-se assegurar, ainda, a legitima atuacdo e interferéncia dos juizes constitucionais em
questbes politicas e de grandes controvérsias juridicas, sobretudo, em situagdes que envolvam
grupos de pessoas alijadas de seus direitos sociais. Sendo assim, ndo existe nenhum contrassenso
na declaracdo de inconstitucionalidade de normas, ainda que deliberadas pela maioria, quando
atingem direitos considerados essenciais para a convivéncia pacifica e igualitaria. N&o ha, também,
qualquer contradicdo em tutelar os direitos fundamentais ndo positivados na Constituicdo com base
em uma moralidade institucional. Considerando isso, a jurisdi¢ao constitucional criativa e politica
tem o papel imprescindivel na defesa dos direitos das minorias, ja que pode impedir a tirania do

principio majoritario e assegurar direitos e garantias fundamentais destas.

1.1 DA DEFESA DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS

O alargamento e a relevancia do papel da jurisdicdo constitucional numa ordem democratica
vieram acompanhados de importantes mecanismos de tutela das normas constitucionais, que, em
seu conjunto, vislumbram um verdadeiro sistema de protecdo e garantias da supremacia da
Constituicdo. Na Carta de 1988, dentre os varios mecanismos constitucionais integrantes do
mencionado sistema, destaca-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF*,
O destaque é decorrente de sua finalidade, a saber: a defesa daquilo que had de mais nobre e
importante em uma Lei Fundamental, aquilo que se constitui o nticleo duro, o “espirito” de uma
ordem Constituicdo em face dos atos do Poder do Estado.

Ocorre que a Constituicdo € composta por normas fundamentais que formam uma unidade,
devendo todas elas, sem hierarquia normativa, ser consideradas dogmaticamente de igual hierarquia
normativa e ser consideradas, por seu turno, preceitos fundamentais, haja vista que encerram um
mesmo imperativo. Nesse sentido, a distin¢do dos preceitos fundamentais tutelados pela ADPF deve
ser balizada por meio de uma ancoragem axiologica. Significa afirmar que existem preceitos
normativos que, em razdo dos valores superiores consagrados pela Constitui¢ao, sdo considerados
mais fundamentais que outros. “Por conseguinte, dada a fundamentalidade desses preceitos, o
constituinte optou por lhes conferir protecdo especial com a criagdo de um mecanismo proprio”

(CUNHA JUNIOR, 2016, p. 324).

4 A ADPF, de acordo com Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 1.316), é uma acéo que intensifica o poder de
controle concentrado de constitucionalidade do STF, com a finalidade de evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante do ato do poder publico. Tal acdo se insere no sistema de controle abstrato de
constitucionalidade, vez que se apresenta ndo s6 como um habil instrumento de tutela do direito objetivo e da
ordem juridica, mas também como um mecanismo gerador de decisdes que produzem efeitos gerais e vinculantes,
revelando sua aptidao para tutelar de forma pronta e ampla as questdes ou controvérsias constitucionais.
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Dado isso, cumpre verificar o que significa preceito juridico. Sendo assim, “[...] juridicamente,
a nogdo de preceito estd relacionada a ideia de comando, mandamento, de ordem” (CUNHA
JUNIOR, 2016, p. 323). Ainda, seguindo o raciocinio l6gico do autor, como inexiste uma espécie
autdnoma preceito ao lado da espécie norma no ordenamento constitucional, infere-se que preceito
e normas sdo um mesmo instituto. Em virtude disso, o preceito traz em seu nlcleo semantico as

noc¢Oes de principios e regras. Com base nessa discusséao, preceito fundamental pode ser definido

[...] como toda norma constitucional- norma-principio e norma-regra que serve de
fundamento béasico de conformacao e preservacao da ordem politica e juridica do
Estado. Sdo normas que veiculam os valores supremos de uma sociedade, sem 0s
quais a mesma tende a desagregar-se por Ihe faltarem os pressupostos juridicos e
politicos essenciais. Enfim, é aquilo de mais relevante numa Constituicdo, aferivel
pela nota de sua indispensabilidade. E o seu ndcleo central, a sua alma, o seu
espirito, um conjunto de elementos que lhe dao vida e identidade, sem o qual ndo
ha falar em Constituicdo (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 325).

Portanto, os preceitos fundamentais agregam os valores mais importantes de uma sociedade,
contemplando normas essenciais para a conservacao do Estado. Contudo, nem a Constituicdo nem
a lei n®9.882/99, identificam esses preceitos. Os legisladores constituinte e ordinario acertadamente
se silenciaram e ndo apresentaram uma moldura pronta e acabada de tais preceitos, devido ao carater
dindmico e contigente da sua valoragdo. Acertaram, porque a sociedade e a composicao ideoldgica
dos Tribunais estdo em constante processo de transformac&o. Tal transformacéo forca a abertura
interpretativa dos preceitos, determinando, por conseguinte, alteracdes em seu status.

Somando-se a isso, a

Constituicdo, apesar do ideal de estabilidade, € um documento histérico-cultural
do povo. Embora lentas, as transformacGes sdo inevitaveis, ditando, como disse
Kriiger, uma mudanca de natureza das normas constitucionais. O que hoje se pode
considerar preceitos fundamentais, dada a dinamicidade do ordenamento juridico,
podem ter a sua densidade normativa diminuida no decorrer do tempo. [...] Estes
sdo principios reitores, regras nucleares, linhas mestras ou vigas-mestras da
organizagcdo politica e social brasileira, sem olvidar que ha preceitos fundamentais
que deles decorrem, havendo necessidade, para descobri-los de ser feita uma
inferéncia, um desenvolvimento por parte do intérprete (VELOSO, 2003, p. 295-
296).

Assim, a auséncia de identificacdo legal dos preceitos torna o Supremo Tribunal Federal e a
doutrina os intérpretes adequados e legitimos, capazes de descobrir, inferir e indicar quais deles
devem ser albergados pela acdo. Apesar da abertura interpretativa, a doutrina e os intérpretes
constitucionais, sem querer exaurir a sua interpretacdo, consideram como preceitos fundamentais
as questdes controversas que envolvam: o estado democréatico de direito, a soberania nacional, a

cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais e da livre iniciativa, os direitos sociais,
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a forma federativa do Estado brasileiro, o pluralismo politico, os direitos e as garantias
fundamentais, a separacdo e independéncia dos poderes, 0 voto universal, secreto, direto e

periddico.

1.2 DA PROPOSITURA DA ADPF 412

A ADPF 412 foi proposta pelo Partido Socialista e Liberdade — PSOL contra ato (parecer) da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, érgdo ligado a administracdo direta do Estado de Sao
Paulo. Devido as ocupac@es das escolas estaduais no segundo semestre de 2015, a Secretaria de
Seguranca Publica solicitou a Procuradoria Geral do referido estado um parecer acerca da
possibilidade de reintegracdo da posse esbulhada sem a necessidade do uso dos institutos
possessorios. Nessa ocasido, a Procuradoria emitiu um parecer demonstrando que a Administracao
Publica pode, mesmo sem qualquer amparo na legislacdo, reintegrar, a qualquer tempo, a posse de
bens publicos ocupados sem a necessidade de amparo do Poder Judiciario. Seguindo a orientacdo
do Parecer, a Secretaria de Seguranc¢a Publica utilizou a for¢a policial desarmada e o comando do
secretario de seguranca do estado para reintegrar a posse da Administracao esbulhada.

Em virtude disso, o Estado entende que a judicializagdo das questdes possessorias deveria ser
opcdo do Estado, que teria a prerrogativa de se valer do desforgo necessario na defesa da posse,
como acontece com as agdes possessorias privadas. O PSOL aduz que a decisdo trouxe inovacdes
ao ordenamento juridico ao impor condicbes extravagantes para cumprimento da liminar para
cessacdo do esbulho na posse do Centro Paulo Souza, ja que a via judicial seria 0 caminho legitimo
de discusséo, com base no principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Deveria ser legitimo, mas ndo
ha déficit de legitimidade, na medida em que o discurso hegeménico silencia as minorias, como se
vera na andlise no tdpico adiante.

Em arguicdo, o PSOL afirma que, ao tentar solucionar o problema de forma rpida e sem
dialégo com os manifestantes e ao tentar silenciar o0 movimento por meio da punicdo de seus
membros, o parecer traz uma visdo do Estado quanto aos movimentos sociais, mais
especificamente, as ocupagdes. O governo ndo vislumbra as ocupagbes como movimentos
legitimos. Ao contrario, elas sdo vistas como falso pretexto de que se trata do exercicio de liberdade
de manifestagcdo do pensamento e do direito de reuni&o.

Considerando isso, 0 PSOL defende a tese de que o Parecer emitido pela Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo fere frontalmente preceitos fundamentais consagrados pelo Estado

Democrético de Direito, presentes na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a saber: o
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principio da legalidade estrita, da cidadania, da liberdade de manifestacéo e da inafastabilidade da

jurisdicéo.

2. DO PROBLEMA DA FORMAGCAO DISCURSIVA DA VONTADE DAS
MINORIAS NUMA SOCIEDADE ESTRATIFICADA

A formacéo discursiva da vontade ou o consenso, numa visdo habermasiana (2003), se d& na
esfera pablica. Em que pesem as criticas a respeito do seu conceito, esta € resultado de uma inter-
relagdo, um nexo comunicativo entre um poder forjado no mundo da vida cotidiana e o poder
administrativo formal organizado no sistema politico. Nessa inter-relagdo, a esfera publica constitui
o0 mundo da vida, sendo responsavel pela autonomia dos sujeitos frente ao sistema politico. Com
isso, para Habermas (2003), ela cria um conjunto de mecanismos informais e formais que
evidenciam o seu carater defensivo e ofensivo. Nesse jogo, o poder politico se descentraliza e
circula no mundo da vida cotidiana, dando a sociedade civil um papel ativo e amplo junto aos
processos formais mediados institucionalmente.

Nessa perspectiva, o sistema politico esta organizado pelo complexo administrativo (governo),
judiciario e pela formacdo democratica da opinido e da vontade (corporacdes parlamentares,
elei¢des politicas, concorréncia entre partidos, etc.). Nesse modelo, Habermas (2003) defende que
0 complexo parlamentar € 0 espaco mais aberto a percepgao e a tematizacéo dos problemas sociais.

Em Habermas (2003), os processos comunicativos, portanto, sinalizam para uma abertura na
estrutura da esfera publica que permite a autodemocratizacdo do sistema, através da interferéncia
das minorias na reestruturacdo constante do centro. Essa abertura desencadeia um processo de
normatizacdo que se inicia pela formacéo da vontade ou da opinido nas esferas informais, também
denominada fase pré-legislativa, e segue o caminho procedimental ao chegar as instancias formais
de deliberacéo e deciséo.

Essa € uma concepcdo idealizada na qual o préprio Habermas ja demonstra sinais de
desesperanca. 1sso leva a crer nas disputas diarias e concretas pelos multiplos lugares de poder,
dentro e fora dos espacos institucionais, dialeticamente, no qual o discurso do Poder Judiciario é
mais um discurso pelo qual se disputa.

Além disso, o problema, nesse processo comunicativo, diz respeito a espontaneidade com que
tudo ocorre, porgue a comunicagao foi pensada abstratamente. Elementos como ideologia, saber e
poder, imiscuidos no agir comunicativo ou nas trocas linguistico- discursivas, sdo excluidos da
analise habermasiana. O acréscimo de tais elementos faz cair por terra o seu modelo de

comunicagéo.
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Grosso modo, na comunicacdo, a escuta do outro é complexa, primeiro porque existe um jogo
de dominagdo por detrds da formulacdo de todo enunciado; segundo porque esta sofre a
interferéncia do lugar social em que os sujeitos, tanto da escuta quanto da fala, ocupam; e terceiro
porgue essa escuta exige um exercicio de alteridade e empatia. A classe social a que pertence o
complexo legislativo (maioria branca e rica), a sua ideologia e o desejo de poder interferem na
percepcado e na tematizacdo dos problemas sociais trazidos a esfera formal de deliberacéo.

O outro problema observado no processo de comunicacdo entre a esfera formal e informal
proposto por Habermas (2003) é que a formagao da vontade e da opinido pela esfera informal ndo
é livre. Ela é constantemente manipulada pelos detentores dos meios de producdo dos processos
comunicativos, ja que a sociedade é estratificada. Em virtude disso, apesar do acesso as novas
tecnologias da informacdo, ndo existe uma efetiva democratizacdo dos processos de producao,
circulacdo e recepcdo da informacdo. Por conta disso, a vontade da minoria, nesse processo
desigual, é controlada, conduzida e, ndo raro, silenciada pelos detentores do poder comunicativo.

Por conta dessas circunstancias sociais, a escuta e a institucionaliza¢éo da vontade das minorias
passam, antes, pela leitura das estruturas profundas da realidade. E partindo dessa interpretacéo, é
possivel afirmar que a voz da minoria, para se fazer ouvir, precisa ser renitente, defensiva e ofensiva.
Com isso, os embates, as lutas, as mobilizagdes, 0s protestos, 0s movimentos sociais pacificos sdo
canais importantes no processo de construcdo da vontade politica na esfera informal, porque
produzem impactos nos ouvidos dos legisladores e dos juizes.

Dai a extrema necessidade da criagdo de condigdes sociais e da abertura de canais institucionais
que possibilitem uma escuta atenta dos problemas sociais enfrentados pela minoria social. O
reconhecimento do direito de livre manifestacdo do pensamento e de organizacdo de movimentos
sociais, o respeito as regras do jogo democratico, bem como a democratizacéo do didlogo séo canais
nucleares no processo de participacdo politica e de validacdo da vontade das minorias.

2.1 DA LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DOS NOVIiSSIMOS
MOVIMENTOS SOCIAIS, E DO DIALOGO ENTRE A ESFERA INFORMAL E A
FORMAL

Com previsdo constitucional no art. 5°, 1V°, a livre manifestacdo do pensamento é um direito
fundamental de indiscutivel relevancia para os cidaddos, dado que seu livre exercicio é

indispensavel para a construgdo de uma opinido publica livre, sendo esta o sustentaculo basico para

S Art. 50 (...) IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.
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0 exercicio efetivo e pleno de participagdo politica. Portanto, € uma caracteristica essencial do
sistema democrético.

Os cidadédos ndo podem exercer 0 autogoverno caso a liberdade de comunicar e receber ideias
esteja interditada. Sendo assim, a livre manifestacdo do pensamento € um meio de autodeterminacéo
coletiva. Desse ponto de vista, esse direito fundamental ndo € apenas uma necessidade humana de
expressdo de desejos e convicgBes intimas. Para além disso, € um mecanismo de preservacdo da
democracia e um direito do povo de decidir sobre seu prdprio futuro. E instrumento importante para
as minorias, no sentido socioldgico do termo, manifestarem suas discordancias sobre as decisdes
majoritarias.

Em virtude disso, em consonancia com Alegria (2007, p. 198), para que o debate seja
verdadeiramente livre, deve se concretizar, respeitando um conjunto de normas que garanta que este
seja racional. 1sso envolve reforco ao direito de dissentir da maioria, ainda que pela via judicial, e
a promocao de condigdes sociais em gue a livre manifestacdo do pensamento possa ser exercida de
modo efetivo por todos os cidaddos. Com isso, o reconhecimento, por parte do Estado Democratico
de Direito, da livre manifestacdo de pensamento constitui-se em um terreno em que se canalizam
as disputas e as divergéncias inerentes a toda sociedade plural. Tal reconhecimento, por
consequéncia, passa pela valorizacdo de manifestacdes pacificas e pela interdicdo do emprego da
violéncia.

Nessa perspectiva, 0s movimentos sociais sdo, assim, a concretizacdo do direito de livre
manifestacdo. Sdo “agdes coletivas de carater sociopolitico e cultural que viabilizam distintas
formas da populagdo de organizar e expressar suas demandas” (GOHN, 2003, p.13). A autora
defende que, ndo raro, esse fendmeno, decorrente da liberdade de expressdo, empreende uma
descricdo minuciosa dos problemas sociais, constroi propostas, pautadas em uma agenda
emancipatoria, articula redes e agdes coletivas que agem como resisténcia a excluséo e lutam pela
incluséo social.

As pautas dos movimentos sociais estdo atreladas a conjuntura social vigente. Esta conjuntura
matiza tais movimentos, dando para eles determinadas caracteristicas. A partir delas, os
movimentos podem ser classificados em velhos (sdo aqueles em que, outrora, os participantes que
se comportavam como grupos de pressao contra o governo, hoje fazem parte dele), os novos (sédo
aqueles que sdo organizados por meio de uma identidade cultural com uma pauta especifica) e os
novissimos.

Os novissimos movimentos sociais surgiram a partir de 2013, como uma forma de reverberacao

das demandas de uma sociedade marcada pela busca da democratizacdo da informagdo por meio
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das tecnologias da comunicacdo. Diferente dos novos movimentos®, nos quais os sujeitos se
organizam em torno de uma identidade cultural, os novissimos tém como caracteristica principal a
heterogeneidade, representada por diversas correntes e contracorrentes do mundo da politica e da
cultura. Por influéncia dos idearios anarquistas e libertarios, tais movimentos preferem se organizar
em forma de coletivo, por entenderem que a forma movimento é engessada, tradicional, é uma
estrutura centralizadora. Por seu turno, os sujeitos, envolvidos no novissimo movimento, criam
novas dindmicas da ac&o coletiva, mais discursiva, estratégica e de confronto de ideias e valores.

Diante disso, os coletivos

sdo vistos como agrupamentos fluidos, fragmentados, horizontais, e muitos tém
autonomia e a horizontalidade como valores e principios basicos. Coletivos
autodenomimam-se como ativistas, e ndo militantes de causas, vivem
experiéncias e experimentacdes que podem ser tdpicas ou mais permanentes;
fragmentadas ou mais articuladas (GOHN, 2017, p. 23).

A fluidez, a fragmentariedade e a horizontalidade ndo impedem que os coletivos se tornem um
movimento social, seja atraves da articulacdo de diversos coletivos ou através da autodenominacéo.
Cumpre esclarecer que 0 movimento social, para a autora, é algo mais estruturado, tem opositores,
identidades coesas, determinados projetos de sociedade ou de resolucdo dos problemas sociais que
demanda. Caracteristicas estas nem sempre observadas nos coletivos.

E importante salientar que os novissimos movimentos, ancorados pelas novas formas de
sociabilidade e pela busca de democratizagdo do conhecimento, ndo sé decodificam informagéo,
mas também codificam os conflitos e os problemas sociais, criando e compartilhando, inclusive,
narrativas a seu respeito, através das novas tecnologias e de uma linguagem prépria, forjada nos
embates sociopoliticos. Por conta disso, os coletivos tém um grande poder de impacto na formacao
discursiva da opinido publica. O que ndo implica dizer necessariamente que ndo sejam passiveis de
manipulacao.

Cumpre esclarecer que a formagdo discursiva da opinido publica dos grupos sociais nao
pressupde uma unidade perfeita. O consenso evidentemente ndo anula as diferengas. Assume-se
aqui que, na realidade, o que existe € um conjunto de formagdes discursivas em alianca e em
negociacao acerca de determinadas demandas e interesses especificos. Isso fica evidenciado nos
coletivos através da forma como eles se organizam. Eles estabelecem lagos e negociagdes em torno
de uma pauta, ocorrendo, ap0os o atendimento da demanda, a dispersdo do grupo. Além disso, nao

ha uma eliminacdo das divergéncias, porque cada individuo que compde o grupo esta ligado a

® Gohn classifica os movimentos sociais, segundo as suas dindmicas, em antigos, novos e novissimos nos livros
Manifestacdes e Protestos no Brasil: correntes e contracorrentes e Movimentos sociais no inicio do século XXI.
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formacdes discursivas especificas. Nesse caso, a formacéo discursiva da opinido considera aquilo
que pode ser dito e 0 que ndo pode ser dito em um contexto social determinado ou em situacéo de
uma demanda peculiar.

Dado isso, as narrativas e a linguagem propria dos coletivos, enquanto uma resposta aos
discursos institucionais e hierarquizados, trazem marcas e sinais das lutas travadas entre a esfera
informal (sociedade civil) e a esfera formal (Estado). O dialogo’ é permanentemente tenso, Visto
que existe o desejo de mudanca de uma certa vontade politica assim como o desejo de manutengédo
e imposicao de um discurso institucional. Assim, partindo da ideia de que o didlogo é uma arena
onde os sujeitos travam uma luta ininterruptamente, onde habitam vozes e valores plurais, 0
consenso ou vontade politica, na realidade concreta, ndo é construido horizontal tampouco
espontaneamente. Ele se revela antes por meio das forgas centrifugas e centripetas, de um processo
em que as relacGes de base impulsionam para a mudanca e as estruturas sociopoliticas tentem para
sua autoconservacdo. Nessa medida, 0 consenso j& traz consigo embrionario o seu contrario, a
discordancia. E na relacio sistema- mundo que a democracia deve se automodelar. Nessa otica,
como manter a democracia liberal deliberativa fundada em consensos procedimentais ficcionais?

No dial6go, em sentido abrangente do termo, o sujeito institucional, na posic¢éo de enunciacéo,
tenta impor para o outro (destinatarios) a sua vontade, a sua visdo de mundo. Portanto, quando fala,
espera que, em resposta, 0 outro aceite pacificamente a sua imposicdo. Para tanto, tenta seduzir o
seu interlocutor por meio de mecanismos discursivos e institucionais que conferem a enunciagédo
institucional certa validade. Contudo, as relagdes sociais s&o complexas. O que € bom, porque a
resposta do interlocutor pode ser a contestacdo, a ndo aceitacdo da vontade institucional.

Dessa forma, o didlogo envolvendo mdaltiplos protagonistas contribui para construgdo de novos
processos discursivos que podem gerar novos direitos, novas propostas que podem vir a ser
debatidas por toda sociedade civil e institucionalizadas tanto pela via politica quanto juridica. Por
esse angulo, eles sdo parte da democracia, complementam o arcabouco politico- institucional e

podem aperfeicoar, e ndo ameacar a democracia ou sistema politico existente.

2.2 DAS OCUPACOES DAS ESCOLAS NO ESTADO DE SAO PAULO

Apenas a titulo de contextualizagdo, em 23 de setembro de 2015, o Governo de S&o Paulo
anunciou um projeto de reestruturacdo escolar. Esse projeto consistia em separar as escolas de modo

que cada uma passasse a ofertar apenas uma modalidade de ensino (Ensino Fundamental I, Ensino

7 Aqui compreendido na nogdo de Mikhail Bakhtin. Ver BAKTHIN, Mikhail. Estética da Criagédo Verbal. Trad.
Paulo Bezerra. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
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Fundamental 11 e Ensino Médio). A proposta também anunciava o fechamento de 94 escolas, as
quais ficariam disponiveis para outras funcfes na area de educagéo. O grande problema € que, com
a reorganizacdo, 311.000 estudantes seriam remanejados automaticamente para outras escolas e 74
mil professores também seriam atingidos. O plano do governo sofreu forte resisténcia dos
estudantes das escolas do ensino médio, que promoveram um grande movimento de ocupacées de
mais de 200 escolas durante cerca de 60 dias.

As ocupacOes foram produto da auséncia de dialogo do Poder Publico com a comunidade
afetada pela medida governamental. Os pais, 0s alunos e professores protestaram contra a imposicéo
do governo. Contudo, o protesto ndo surtiu efeito. Diante da inflexibilidade da administracdo, os
estudantes passaram a ocupar as escolas como uma forma de estabelecer uma comunicagdo com o
Poder Puablico. A medida que o governo recusava, as ocupagdes iam ganhando ades&o e forca por
todo o estado. As ocupacgdes foram marcadas pela organizacdo de ac¢fes pontuais que visavam
discutir os problemas da comunidade. Contudo, as pautas foram crescendo na propor¢ao em que 0
movimento foi ganhando apoio e visibilidade nacional. As a¢bes envolviam debates sobre temas
politicos e culturais ndo contemplados pelo curriculo engessado da escola. Além disso, a fim de
chamar atencdo da sociedade civil, como forma simbolica de levar o problema da escola para as
ruas, os estudantes desenvolveram performance nos sinais de transito, assim como criaram signos
proprios (N&o feche minha escola), os quais traziam uma dendncia da situacao opressora vivida por
eles.

Com base em tal situacgdo, as ocupagdes das escolas estaduais do ensino médio do estado de Séo
Paulo, segundo (GOHN, 2017, 96), foram um movimento de resisténcia e de contestacdo contra as
decisOes deliberativas dos representantes eleitos. Resisténcia deve ser entendida, conforme Bobbio
(2004, p. 132-133), como uma conduta de ruptura contra a ordem instituida. Contestag&o, por outro
lado, deve se compreendida como a expressdo de um discurso critico em um protesto verbal contra
0s sistemas culturais gerais. Assim, reafirmando, foi um movimento que mobilizou parte da
sociedade civil com repercussfes no cendrio nacional. Movimento que construiu uma linguagem
propria e performances especificas (seat down), visando atingir o publico presente, interagir com
ele, produzindo efeito na grande midia e ampliando a rede de espectadores.

Baseado em uma légica do Estado Democréatico de Direito, foi uma tentativa de um dialogo
com a esfera institucional, apesar de inicialmente existir uma articulacdo governamental para
silenciar, abafar as vozes de indignacgdo, ja que durante todo o periodo das ocupagfes, inimeras
vezes, houve confrontos ou cerceamento da policia aos estudantes, incluindo prisées.

Foi um movimento que revela a importancia da promocao de condigbes sociais para livre

exercicio da manifestacdo das minorias, ja que as ocupacdes ampliaram gradativamente as suas
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pautas e, por conseguinte, fizeram emergir didlogos relativos a questdes e temas ndo abarcados pelo
paradigma proposto pela Secretaria de Educacao.

Nas ocupacdes, os estudantes discutiram sobre as relagdes democréticas na escola, precariedade
do ensino, auséncia e silenciamento da escola no que diz respeito as relacdes de géneros, ao racismo,
a homofobia, dentre outros temas. Além disso, criaram condic¢des para que os estudantes pudessem

perceber a sua importancia na conduc¢édo da vida politica do lugar em que estao inseridos.

3. DO PROJETO TEORICO DO MINIMALISMO JUDICIAL DE CASS R.
SUNSTEIN

O projeto minimalista de Sunstein (2001b) visa a construcao de um arcabouco tedrico que ajuste
e confira a revisdo judicial e ao papel da Corte constitucional um lugar que se pretende legitimo
dentro da estrutura democrética deliberativa. Para tanto, 0 minimalismo apresenta uma teoria da
posicao institucional do juiz, do processo decisério e da interpretacdo constitucional.

Seguindo essa visdo minimalista, a posicao institucional dos juizes deve ser a mais modesta
possivel, ao admitir as suas limitacdes cognitivas®, enfrentadas, sobretudo, nas questdes relativas as
consequéncias de suas decisdes. A postura modesta tende a reduzir, desse modo, 0s custos da
decisdo e os julgamentos equivocados. Eles devem, com isso, restringir-se a fiscalizacdo do
processo de deliberacdo das leis a fim de excluir qualquer proposta que fira a igualdade fundamental
dos seres humanos e os direitos individuais. Portanto, os juizes devem se comportar de forma
cautelosa, ponderada, prudente, evitando tomadas de decisdo que comprometam aspectos fundantes
do debate politico.

Isso passa pelo crivo do autorreconhecimento da posicao epistémica da Corte e do seu papel no
que se refere a esfera politica. Os juizes, nessa visdo, tém um senso de autoconhecimento quanto a
opcao estratégica de identificacdo de suas limitacBes. O proprio sistema de representacdo também
forca os juizes, na busca por legitimidade, a elaboracdo de mecanismos de autorreferenciacéo.

Considerando isso, ele deve fortalecer o debate entre as instituicdes estatais sem prejuizo de
colaboracdo da sociedade civil através de decisfes limitadas e pouco profundas. A limitagdo e a
superficialidade da decisdo constituem-se em parametros decisorios, tornando-se instrumentos
utilizaveis de promocdo da democracia, uma vez que abre o espaco para o pluralismo razoavel

dentro da sociedade®.

8 Os Juizes ndo podem prever as consequéncias dos seus julgados, decidem, ao invés de adotar teorias complexas
sobre as questdes envolvidas, restringem-se aos casos trazidos a sua aprecia¢do (LIMA, 2014, p. 104).

® Constitutional doctrines can help to promote electoral control by helping to ensure that politically accountable
actors make important decisions; some forms of minimalism have exactly this goal. But in deliberative democracy,
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Diante disso, fica evidente que a corrente de autocontencao defendida por Sunstein (2001b)
busca a solugdo do caso concreto, fugindo de fundamentos abstratos e de estabelecimentos de
diretrizes abrangentes. Tal postura tem o condédo de impedir que 0s juizes exer¢am a atividade tipica
do legislador em respeito aqueles que nao concordam com o entendimento que seria exibido pelo
tribunal®®. Em virtude disso, a resolugio das grandes questdes fica a cargo das instituicdes
deliberativas.

Toda essa discussdao demanda o desenvolvimento de um sistema teorico estratégico da
fundamentacdo e da atuacdo judicial substantiva. O sistema autolimitativo é, portanto, composto
por mecanismos prescritivos que sinalizam para a construcao consciente de uma decisdo marcada
pela auséncia de profundidade e pela presenca significativa do estreitamento da deciséo.

Como ponto de partida, os juizes desenvolvem argumentos tedricos incompletos em sua
fundamentacdo. Também denominado de teorizagcdo incompleta, tal estratégia tem como escopo
atrair o apoio de perspectivas diversas sobre as questdes trazidas a lume para o resultado de seu
julgamento, sem comprometer as instituigdes e o debate futuro. As questdes, por sua vez, ficam
abertas.

Para Sunstein (2001b), os argumentos incompletos, sobretudo quanto a principios
constitucionais e a casos dificeis, permitem a estabilidade social, especialmente, quando se esta
diante de contextos em que ha discordancias sobre as questdes publicas e privadas. Na conjuntura
deliberativa, a incompletude da teorizagcdo serve para que a sociedade busque a evolugdo e o
progresso através do tempo assim como tem a vantagem de ndo engessar o debate.

No tocante a dimenséo juridica propriamente dita, o autor demonstra, em suas elucubracdes, as
vantagens do argumento incompleto. Desse modo, a materializa¢do do argumento incompleto se da
através de prototipicos ou casos exemplares, ou seja, por intermédio de um raciocinio analégico e
de precedentes. Nessa perspectiva, 0s juizes analisam o0s casos através de outros casos,

desenvolvendo um pensamento analdgico.

a premium is also placed in exchange of reasons by people with different information and diverse perspectives.
Ina a heterogeneous society, deliberation is to be welcomed precisely because of social pluralism (SUNSTEIN,
2001b, p.25). [As doutrinas constitucionais podem ajudar a promover o controle eleitoral, ajudando a assegurar
gue os atores politicamente responsaveis tomem decisGes importantes; algumas formas de minimalismo tém
exatamente esse objetivo. Mas na democracia deliberativa, um prémio também é colocado em troca de razdes por
pessoas com informacdes diferentes e perspectivas diversas. Em uma sociedade heterogénea, a deliberacéo é bem-
vinda justamente por causa do pluralismo social].

10 [Juizes] “sdo especialistas no processo em sentido estrito, o processo por meio do qual sdo descobertos os fatos
e as partes em litigio podem apresentar suas pretensées. E até certo ponto sdo especialistas no processo em sentido
amplo, processo por meio do qual as grandes questdes politicas sdo determinadas de modo imparcial: parecem de
fato perceber intuitivamente como assegurar que todos tenham voz [...]” (ELY, 2010, p.136).
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Uma das vantagens apresentadas é a reducdo da necessidade de grandes construc@es tedricas e
de geracdo de lei a partir do zero, uma vez que o mecanismo da incompletude do argumento
encontra campo fértil na criacdo do compartilhamento e do terreno relativamente fixo de decisdes
a partir do qual diversos juizes podem trabalhar!. Para o autor, se os juizes enxergam uma forma
pronta, o processo de anélise do caso permite uma tomada de decisdo mais estreita. Além disso, a
analise do caso, através da analogia, permite que o juiz despenda menos esforgos para descobrir 0s
fundamentos profundos de alguma area da lei, j& que estes foram, de certa forma, discutidos e
trazidos a tona em casos exemplares. Portanto, a énfase no caso reduz o nimero de erros e 0s
encargos da deciséo.

Através do método da argumentacdo analdgica, algumas posi¢Oes sobre a interpretacao
judicial'? sdo defendidas com a reivindicacio de que se torna mais facil colocar desacordos
intrataveis de lado e assegurar que grupos diversos, com suas posi¢oes diversas, possam buscar um
ponto de vista comum sobre o que € a lei. O problema é que os diversos grupos discordam sobre 0s
métodos de interpretacdo. Nessa circunstancia, um acordo completamente teorizado sobre como
interpretar a lei € improvavel. As pessoas estao mais provavelmente propensas para convergir sobre
resultados particulares do que sobre método.

A fragilidade da elaboracdo de pensamento juridico analdgico de Sunstein (2001b) encontra-se
na escolha do caso prototipo. Os juizes podem se deparar com diversos casos exemplares, ou
diversas alternativas no processo de decisdo de um caso concreto. Nessas circunstancias, como a
corte deve proceder? Com base em que critérios ou requisitos, os juizes devem escolher a alternativa
para solucdo do caso? Objetivos? Subjetivos? A resposta do autor ndo se mostra satisfatoria.

O certo é que 0 autor propde uma atuacdo de certo modo autdmata dos juizes, se se analisa essa
estratégia em uma dimensdo mais profunda. O que Sunstein (2001b) sugere é um retorno a uma
circularidade hermenéutica em que o direito se fecha em uma cercania como se ele fosse capaz, por
si s6, de responder as questdes trazidas a tona. Ha de se refletir que cada caso engendra as suas
singularidades, porque forjado no acontecimento, na contigéncia.

A proposta sunsteiniana, nesse sentido, prescreve o abandono consciente dos elementos faticos
estranhos ao caso exemplar em detrimento dos familiares a fim de ajustar e legitimar, dentro da

ordem democrética, a conduta autocontida dos juizes constitucionais. Assim, a mera aplicacdo da

11 [...] analogical reasoning reduces the need for theory-building, and for generating law from the ground up, by
creating a shared and relatively fixed background from which diverse judges can work (SUNSTEIN, 2001b, p.
42). [o raciocinio analdgico reduz a necessidade de construgdo de teorias e de gerar leis a partir do zero, criando
um fundo compartilhado e relativamente fixo a partir do qual diversos juizes podem trabalhar].

12 SUNSTEIN, Cass R. Designing Democracy: what Constitutions do. New York: Oxford University Press,
20014, p.54-55.
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regra ou da analogia comprometeria os substratos capitais da jurisdi¢cdo, quais sejam: o0 senso de
justica e o poder decisorio.

Outro mecanismo importante da teoriza¢cdo minimalista sunsteiniana diz respeito ao siléncio.
Para o autor (2001b, p. 5),

Judges often use silence for pragmatic, strategic, or democratic reasons. Of course
it is important to study what judges say; but it is equally important to examine
what judges not say, and why they do not say it. As we shall see, the question
whether to leave things undecided helps to unit a series of otherwise disparate
debates in constitutional law (SUNSTEIN, 2001b, p. 5 )*.

O uso construtivo do siléncio, que sera discutido com mais acuidade na se¢do seguinte, ¢ “um
dispositivo para a produgéo da convergéncia apesar do desacordo, da incerteza de limites de tempo
e da capacidade e mesmo da heterogeneidade” (LIMA, 2014, p. 101). Quer se dizer, com isso, que
o siléncio, numa visdo discursiva ideoldgica, torna-se uma espécie de autocensura, de interdito que
regula o dizer e o dizivel na atividade de interpretacdo juridica constitucional em prol de uma
suposta convergéncia.

Além do siléncio, o arcabouco minimalista defende que os juizes devem, mais do que
estabelecer regras abrangentes, decidir casos. Para tanto, eles devem formular decisdes que sejam
estreitas. A estreiteza, enquanto um mecanismo de autocontencdo judicial relativa, esta diretamente
atrelada a decis@o. O entendimento de que as nogdes amplas invocam generalidades e que estas sao
préprias da atividade legislativa, levam a considerar que as razfes devem se restringir ao caso
concreto, ndo podendo ser utilizadas como precedentes em outras situacdes. O efeito de sentido do
siléncio, nessa perspectiva, € a producdo de uma omissdo judicial diante de questdes sensiveis
debatidas pela sociedade.

A estreiteza demanda uma certa superficialidade nos fundamentos. Portanto, a superficialidade
também é um dispositivo da ideologia minimalista sunsteiniana. Os minimalistas tentam evitar
questdes de principios basicos. Para eles, muitos debates filos6ficos operam em um nivel muito alto
de abstracdo, mas os debatedores podem frequentemente ser trazidos para convergir quando
questdes concretas sdo erigidas sobre a lei apropriada. Noutras palavras, alguns debates tornam-se
mais trataveis quando eles se tornam mais concretos.

Nesse sentido, ele convida os juizes a uma descida conceitual ou a discussdo de conceitos mais

concretos que possam produzir a concordancia. 1sso se da por meio de um raciocinio pouco

13[0s juizes costumam usar o siléncio por motivos pragmaticos, estratégicos ou democraticos. E claro que é
importante estudar o que os juizes dizem; mas é igualmente importante examinar o que 0s juizes nao dizem e por
que ndo dizem isso. Como veremos, a questdo de deixar as coisas indecisas ajuda a unir uma série de debates
dispares no direito constitucional] (traducéo livre).
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ambicioso no qual as pessoas podem convergir sobre diversos fundamentos ou com relagédo as
incertezas sobre os fundamentos apropriados. Portanto, a aplicacdo da superficialidade pretere
questdes fundamentais. Os juizes constitucionais podem utilizar a lei constitucional tanto para
modelar quanto para promover um objetivo crucial do sistema de politica liberal: tornar as questdes
possiveis quando a concordancia € necessaria e torna-la desnecessario para que as pessoas
concordem quando a concordancia é impossivel*.

Com base na exposicdo ora apresentada, 0 minimalismo é uma teoria da decisao que resolve o
caso, mas deixa coisas ndo decididas por meio de regras estreitas e da ndo resolugéo definitiva dos
conflitos e discordancias trazidas pelas partes como uma condicdo de reforgo da democracia. Essa
visdo propaga a ideia de que a jurisdi¢do constitucional é apenas um dos mecanismos que compdem
o sistema democrético, cuja funcdo € meramente de fiscal dos procedimentos formais de deliberacao
normativa. Para que a democracia se efetive plenamente, os juizes precisam desenvolver as virtudes
da passividade, da discricdo e da minima atuacdo, ou seja, devem desobstruir os canais das

mudancas politicas.

4. DOS REFLEXOS E DA REFRACAO DO DISCURSO DO MINIMALISMO
JUDICIAL SUNSTEINIANO NA ADPF N°%412

Antes de comecar a anélise propriamente dita, cabe um paréntese a fim de explicar para os
potenciais interlocutores que analisar o discurso, acima de tudo, é perceber que o dizer carrega
refletido e refratado algo dito alhures, porém matizado pelo aqui agora. Refletido, porque, em
alguns momentos do discurso, é possivel identificar uma imagem nitida do Outro dentro do si,
marcada pela heterogeneidade mostrada, tornando, com isso, perceptivel os efeitos de sentido do
seu discurso. E, refratado, porque, em outros momentos, a sua imagem aparece distorcida e se
dissolve dentro do discurso, sobretudo, quando o sujeito enunciador se assume como o dono de seu
dizer.

Analisar um discurso € inquirir sobre como um sujeito interpelado pela ideologia e pelas
relacOes de poder se autorrepresenta dentro dele por meio de mecanismos linguistico- discursivos.
E como ele o (discurso) reproduz e o matiza com a singularidade do acontecimento. E abandonar

0s sentidos prontos e acabados, deixando-os sempre em suspenso. E denunciar que os sentidos

14 [...] Supreme Court can use constitutional Law both to model and promote a crucial goal of a liberal political
system: to make it possible for people to agree when agreement is necessary, and to make it unnecessary for people
to agree when agreement is impossible (SUNSTEIN, 2001b, p. 14). [A Suprema Corte pode usar o Direito
Constitucional para modelar e promover um objetivo crucial de um sistema politico liberal: tornar possivel que as
pessoas concordem quando o acordo for necessario, e tornar desnecessario que as pessoas concordem quando o
acordo for impossivel].
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imiscuidos nos signos sao resultados das relagdes intersubjetivas conflituosas situadas em tempos
e espacos determinados. E ultrapassar a linearidade do texto, buscando por detras dele as regras e
os principios que identificam a autoridade e que conferem validade ao dizer. Por isso, concordando
com Foucault (2010), o discurso € um conjunto de regras anénimas que possibilita o exercicio de
producéo de sentido em condi¢es historicas dadas.

Sendo assim, a analise do discurso de linha bakhtiniana é o método de leitura interpretativa
adequado para esta investigacdo, pois este ancora o discurso na histdria e no social. 1sso permite
perceber os tragos, 0s sinais e as marcas deixadas, ainda que muito sutis e refinadas, pelo enunciador
ao longo do texto. Nessa perspectiva, um pingo é letra. Mais do que dizer, o ndo dizer é extremente
relevante para a construcdo do sentido, porque é possivel identificar o lugar institucional e
ideoldgico ocupado pelo sujeito e a classificacao de seu discurso na esfera publica formal e informal
. Logo, é mais apropriada, porque funciona como uma lente de aumento que possibilita enxergar a
teoria minimalista de Sunstein refletida e refratada na decis@o de ndo conhecimento da ADPF 412
pelo juizo da Suprema Corte, seja pela postura autocontida do juiz, seja pelas estratégias utilizadas
para nao decidir sobre as questfes primordiais e se autorrepresentar dentro da decisdo.

Convém salientar que a decisdo do Ministro Relator Alexandre de Moraes foi pelo ndo
conhecimento da ADPF 412 pela improcedéncial® do objeto, nesse caso, o parecer da Procuradoria
Geral do Estado de Sdo Paulo. O ministro reconhece que a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, segundo a Constituicdo Federal e a legislacdo, tem cabimento para evitar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Estas hipdteses bastariam para
reconhecer o prosseguimento da acdo. No entanto, em uma interpretacdo autocontensiva o ministro

enuncia que

0 objeto impugnado ndo corresponde a qualquer dos permissivos legais para
ajuizamento da ADPF, pois inexistem efeitos concretos decorrentes do ato
impugnado, como bem salientado na manifestacdo do Advogado-Geral da Unido,

150 ndo conhecimento é um termo juridico utilizado para determinar que uma agéo nao tera prosseguimento devido
ao nao preenchimento dos requisitos de admissibilidade impostos em lei. No juizo de admissibilidade, o juiz
analisa os preceitos fundamentais ameacados ou violados, os atos do poder publico, a prova da violacdo, o pedido
e a demonstracdo das controvérsias judiciais relevantes.

16 Aqui a escolha lexical do termo juridico improcedéncia, a despeito de sua impropriedade, é intencional e
consciente, ja que, devido a suspeicdo flagrante do relator, o qual, cumpre esclarecer, interferiu diretamente no
processo de desocupacao, na época, como secretério de seguranca publica do Estado de S&o Paulo, o juiz ultrapassa
os limites fronteiricos do juizo de admissibilidade, o que pode ser percebido e verificado nas tramas linguistico-
discursivas do relatério. Na andlise do juizo de admissibilidade € possivel identificar a mencao rapida aos preceitos
fundamentais violados, a men¢do mais detalhada do ato do Poder Publico que ensejou a ADPF. Contudo, na prova
da violacdo, o relatorio fica comprometido, porque o juizo passa a advogar em favor do parecer da Procuradoria
do Estado, na ocasido, a pedido da Administracdo Publica. Com isso, a peticdo fica totalmente comprometida, o
que facilita o afastamento consciente da anélise da demonstragdo da controvérsia judicial relevante. O juizo que
indefere por auséncia de elementos de admissibilidade, nesse sentido, transita, em muitos momentos, entre o mérito
e a admissibilidade.
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por se tratar de manifestacdo meramente opinativa (Parecer AJG 193/16),
expedida pela Procuradoria do Estado de Séo Paulo, no exercicio de suas
atribuicdes constitucionais tipicas de assessoria juridica (CF, art. 132), sem carater
vinculante aos 6rgdos do Poder Executivo estadual. Dessa maneira, NEGO
SEGUIMENTO a presente ADPF, com base no artigo 4° da Lei n°® 9.882/1999,
determinando o arquivamento do processo. (BRASIL, STF. ADPF 412. Rel.
Ministro Alexandre de Moraes, 2017, p.4).

Mesmo diante de impactos concretos a violacdo de direitos fundamentais decorrentes do
parecer, 0 ndo conhecimento pela improcedéncia do objeto torna-se uma estratégia discursiva que
vem sendo tecida desde o relatério. Negar seguimento a ADPF das ocupagdes por uma tese formal
sobre impropriedade do objeto do parecer sem ao menos desenvolvé-la adequadamente € deveras
significativo. Neste contexto, ndo se pronunciar uma decisao de mérito sobre a ADPF das ocupacdes
é silenciar sobre.

A atitude autocontida do relator desperta o senso critico e reflexivo sobre os limites entre a
impossibilidade e a improcedéncia juridicas do objeto da ADPF. No caso em tela, a linha que separa
uma da outra se torna ténue, o que favorece a invasao de divisas. Partindo dessa reflex&o, a escolha
lexical do termo juridico improcedéncia, a despeito de sua impropriedade diante da decisdo final da
corte, é intencional e consciente. Devido a suspeicdo flagrante do relator minimalista, o qual,
cumpre esclarecer, interferiu diretamente no processo de desocupacao, na época, como secretario
de seguranca publica do Estado de Sdo Paulo, com base no parecer da Procuradoria Geral do Estado,
ele ultrapassa os limites fronteiricos do juizo de admissibilidade, o que pode ser percebido e
verificado através dos rastros deixados na trama linguistico-discursiva do relatério.

Na andlise do juizo de admissibilidade, € possivel identificar a mengao répida aos preceitos
fundamentais violados, a menc¢do mais detalhada do ato do Poder Publico que ensejou a ADPF.
Contudo, na prova da violacao, o relatério fica afetado, porque o juizo abre méo da racionalidade
juridica e se deixa levar pelos proprios interesses, passando a advogar em favor do parecer da
Procuradoria do Estado, na ocasido, feito a pedido da Administracdo Publica. Com isso, a analise
da peticdo fica totalmente viciada, o que facilita o afastamento consciente da andlise da
demonstracdo da controvérsia judicial relevante. O juizo que indefere por auséncia de elementos de
admissibilidade, nesse sentido, flerta e transita, cautelosamente, em muitos momentos, entre o
mérito e a admissibilidade.

Tendo como orientacdo tais diretrizes, a primeira parte da decisdo (relatério) apresenta trés
narrativas, quais sejam: a do impetrante, a da Secretaria de Seguranca Publica do Estado de S&o

Paulo conjuntamente com a Procuradoria Geral do Estado e a da Advocacia Geral da Unido:
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(1) Relato do impetrante: o impetrante alega que*’ o Governo do Estado estaria
buscando uma forma de reintegracdo de posse mais célere, independente de
medida judicial, utilizando como aporte o art. 1.210, § 1°, do Cddigo Civil, o qual
permite a utilizacdo da forca a restituicdo da posse turbada ou esbulhada, desde
que aja rapidamente. (BRASIL, STF. ADPF 412. Rel. Ministro Alexandre de
Moraes, 2017, p. 1) (grifo nosso)

(2) Relato da Secretaria Estadual de Seguranga Publica e da Procuradoria Geral
do Estado: quanto ao mérito, afirmaram que o exercicio da autotutela estatal
guarda nexo com a jurisprudéncia administrativa estadual, como esta expresso no
parecer PA. n. 29/2008. Esse entendimento ndo obstaria os direitos
constitucionais de liberdade, de manifestacdo e reunido ostentados na
Constituicdo Federal; antes, os equalizariam as balizas juridicas, buscando
garantir seu exercicio com a funcionalizacdo dos aparelhos publicos, cuja
fruicdo também guarda assento constitucional. Nesse caso, 0 parecer procurou
viabilizar o direito & educacéo (art. 6° e Titulo VIII, Cap. I1l, Secéo I, da CF/88)
(BRASIL, STF. ADPF 412. Rel. Ministro Alexandre de Moraes, 2017, p.2). (grifo
N0osso)

(3) Secretéria Estadual de Seguranca Publica e da Procuradoria Geral do
Estado: preliminarmente, alegaram a impossibilidade de insurgéncia, via ADPF,
contra parecer juridico, pois a orientacdo transmitida pelo 6rgéo de assessoria nao
se enquadraria na hip6tese de ato do poder publico ou ato normativo federal,
estadual ou municipal catalogados no artigo 1° da Lei 9.882/1999. Os pareceres
juridicos possuem mero viés consultivo, traduzindo a opinido daquele 6rgéo,
sendo faculdade do Governo acata-lo ou ndo. Para além disso, contestaram o
carater subsidiario da acdo (BRASIL, STF. ADPF 412. Rel. Ministro Alexandre
de Moraes, 2017, p.2) (grifo nosso)

(4) Relato da Advocacia Geral da Unido: revestido de jurisprudéncia desta
Corte, alega que a existéncia de atos que possam considerados presumidamente
ilicitos, como turbacdo ou esbulho, permite a Administracdo resguardar a posse
de seus bens por sua propria forga (doc. 29, p. 17). Nessa esteira, defende que o
Poder Publico, no exercicio do ato administrativo, esta revestido de autorizacéo
para atuar com a forca necessaria a protecdo dos seus bens. Por fim, salienta que
tais prerrogativas ndo equivalem a admitir que as autoridades do Estado de Séo
Paulo possam praticar excessos, desrespeitando os direitos de possiveis
ocupantes. (BRASIL, STF. ADPF 412. Rel. Ministro Alexandre de Moraes, 2017.
p.3). (negrito nosso) (italico do relator)

Nos enunciados (1) e (4), o deslocamento do sujeito para uma posicdo discursiva é percebido
pela sintese na narrativa do arguente. Ele apresenta concisdo e precisao dos fatos. No relatorio, é o
juizo analitico que se encontra no excedente de visdo. Tal juizo é responsavel pelo acabamento das
narrativas dos fatos trazidos pelos sujeitos da demanda, ou seja, do lugar discursivo ocupado pelo
sujeito que fala e é falado, ele coordena as vozes ali presentes, pois o0 juizo decisorio depende desse
acabamento. No exercicio de poder, o sujeito analitico ndo da voz ao impetrante no que concerne a

argumentacao das questdes envolvendo os preceitos fundamentais. Os argumentos do arguente séo

170 grifo nosso se refere as marcas linguisticas dos discursos indireto e indireto livre.
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identificados a partir da voz dos contestadores, no caso, da voz da Secretaria de Seguranga, da
Procuradoria do Estado e da Advocacia Geral da Unido.

O deslocamento € notado também por meio da escolha do discurso indireto, visto que, por essa
via, ele leva o interlocutor a crer no seu distanciamento do dizer do outro, concomitantemente,
projeta a imagem de um analista que ouve atento as demandas e, por seu turno, mantém a iluséo de
imparcialidade. Ele tenta também manter a imagem de analista por meio do uso constante do italico
em partes especificas das narrativas, como pode ser observado em “bens por sua propria for¢a”
presente no enunciado (4). Ao fazer isso, ele se compromete e assume uma posi¢ao no discurso, ja
que essa selecdo evidencia o caminho ideoldgico e interpretativo do relator.

J& nos enunciados (2) e (3), que corresponde a versdo da Secretéaria de Seguranca Publica, a
reproducdo do relato é minuciosa, abundante de detalhes e argumentos. Além disso, 0 juiz
constitucional utiliza o0 mecanismo do discurso indireto livre, como pode ser observado na parte
destacada em italico. Nesse momento, a imagem do analista € comprometida, uma vez que ele deixa
de escutar e analisar para falar o que pensa acerca da demanda, ndo sendo possivel perceber com
clareza quem analisa, narra e quem argumenta. 1sso desperta uma suspei¢do quanto as intengdes
dele. Tal suspeicdo se estende as conclus6es tiradas pelo juizo como pode ser percebido através de
“nessa esteira”, no enunciado (4) e ao longo do relato dos fatos apresentado pela contestagao.

Noutras palavras, tenciona-se afirmar que, quando ele escolhe e emprega o discurso indireto
livre para apresentar a versdo do contestador, ele abre, dentro do discurso do Outro, a possibilidade
de elaborar os seus juizos de valores, sem se comprometer, porgue cré que o discurso relatado nao
é de sua responsabilidade. Contudo, o discurso citado ndo é apenas um discurso sobre o discurso,
mas também um discurso no discurso, como bem afirma Bakhtin (2009)!8, Desse prisma, ele
privilegia e assume como seu um certo discurso institucional, qual seja: o da esfera do governo,
cabe ressaltar, da qual era secretario de seguranga publica na ocasido da desocupacdo. Dai a
acuidade no relato e as conclusfes. Entdo, a voz do juizo analitico se imbrica a do secretario de
segurancga publica.

Por meio de uma selecdo, do recorte, e da cola daquilo que outro traz as suas maos, o relator vai
tecendo a falsa imagem de um consenso em torno do parecer, a0 mesmo tempo em secundariza e
afasta da andlise questdes fundantes acerca da demanda: a violacdo de preceitos fundamentais por

ato do poder publico. Isso evidencia o seu carater minimalista, porque as questdes sao discutidas

18 O discurso indireto livre, longe de transmitir uma impresséo passiva produzida pela enunciacdo de outrem,
exprime uma orientacgdo ativa, que nao se limita meramente a passagem da primeira a terceira pessoa, mas introduz
na enunciacdo citada suas proprias entoagdes, que entram entdo em contato com as entoagdes da palavra citada,
interferindo nela (BAKHTIN, 2009, p.198).
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sem qualquer compromisso com a profundidade que a demanda requer. A livre manifestacdo, o
direito de reunido e o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do fazem parte do nucleo duro da
Constituicdo de 1988. Essas questdes ficam fora do angulo de analise do juizo. Ele inverte a ordem
ao privilegiar o principio da autotutela, sem uma ponderacdo criteriosa e sem discutir a questao do
controle judicial dos atos da administracdo publica.

Entdo, apoiado no discurso indireto livre, o relator sustenta a posicdo ideoldgica de que o
parecer, o qual ensejou o uso de forgas policiais desarmadas para desocupar as escolas estaduais, €
meramente consultivo, por isso, incapaz de violar preceitos fundamentais. Ao sustentar tal posicéo,
ele defende que o parecer esta imune as limitacGes impostas pelos valores diretrizes de uma ordem
democratica, devendo ser observado apenas do ponto de vista formal. Com isso, ele oculta e nega
o carater substancial de um parecer, o qual sempre traz orientacGes, e 0s discursos assumidos dentro
dele produzem efeitos e repercussdes, o que pode ser nefasto.

O parecer, do ponto de vista da analise bakhtiniana, é um enunciado. Sendo enunciado apresenta
regras composicionais, um estilo e um contetdo (tema), além de carregar toda complexidade das
interacdes sociais. O conteldo é sempre uma resposta ativa do sujeito falante a uma provocagéo
suscitada pela complexa cena comunicativa. Logo, o enunciado produz efeitos de sentido ancorado
por condi¢Ges de producdo dadas. Os sentidos e a inten¢éo do sujeito que fala ndo estao previamente
determinados e acabados. Tais elementos sdo construidos a partir da relacdo de poder estabelecida
entre os interlocutores, apoiados por fatores externos que ensejaram uma atitude comunicativa do
sujeito falante. Dado isso, torna-se impossivel uma analise puramente formal dos elementos
composicdes do parecer, porque este ja totalmente afetado pelas entoacGes dos sujeitos falantes
presentes na enunciacado e pelos fatores extralinguisitcos que provocaram seu surgimento no mundo.

O intérprete, portanto, tem a responsabilidade ética de considerar, no seu percurso de
significacdo, todos os elementos contextuais presentes no parecer para uma compreensdo racional
do objeto analisado. Quando juizo, guiado por interesses pessoais, analisa o parecer desconectado
e desconectando-o da cena enunciativa, agarando-se apenas aos aspectos composicionais, deixa um
rastro ideologico da exclusdo de sentidos essenciais para aceitacdo dos apelos de seu interlocutor.
Na queda de bragos com este, prevalece a posicao de poder do intérprete, haja vista que este subverte
as regras do jogo da equidade com propdsito de justificar a sua interpretacao.

O relator minimalista, entdo, assume um lugar institucional da Administracdo Publica quando
escolhe, no relato do outro, o argumento de que o Poder Publico esta revestido de autorizacdo para
atuar com forca necessaria a protecdo dos bens. Ao dizer isso, infere-se que o relator assume o
discurso de que o Estado tem a faculdade de agir diretamente ou indiretamente sem observancia
dos limites impostos pela lei e pela ordem constitucional. Para os analistas do discurso, a afirmacéo
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engendra em seu interior a negagdo. Sendo assim, o relator ao afirmar, nega também. Nesse caso,
ele nega a partir do momento em que discute a questdo de forma superficial, deixando, desse modo,
fora do ambito analitico, questdes como legalidade, tipicidade e interesse publico, institutos caros
a promocdao e ao reforgo da democracia. A partir disso, infere-se que o relator valida a generalizacao
e a ampliacdo do poder de atuacdo estatal, diminuindo, simultaneamente, o papel jurisdicional
quanto a resolucao de conflito entre a esfera publica e a privada. Isso o vincula a uma ideologia
procedimental, na medida em que é afetado por um saber que desconecta do Direito o debate, ndo
menos ideoldgico, sobre um de seus substratos, qual seja: a moral.

Considerando desse ponto de vista, o discurso minimalista, em vez de promover a democracia,
torna-se um instrumento perigoso a ordem constitucional, ja que ¢ um discurso que privilegia o
apagamento e o ocultamento de grandes controvérsias no &mbito da jurisdigdo constitucional. Em
vez de desobstruir os canais democraticos, ele permite e autoriza que uma parcela atingida pelo
Poder Publico seja injusticada. Diz-se isso, porque, no Estado Democrético de Direito, a atuacdo
do Estado é pautada por uma posic¢do ideoldgica em que os valores morais fundamentais eleitos
pela “sociedade” devem ser respeitados.

Apesar das ressalvas quanto ao conteudo ideoldgico de tais valores e nao cabe discuti- los aqui,
reconhece-se que a comunidade afetada ideoldgica e historicamente por um certo discurso de justica
social, vale dizer valor moral fundamental para essa perspectiva, identifica a jurisdicdo como um
lugar de concretizacao dessa justica.

Quando o Ministro Relator constréi a sua argumentacdo e a sua fundamentacdo no espaco dado
aos demandantes, observa-se um jogo estratégico polémico e de simulagdo que articula saber e
poder, esquiva, dominacgéo e luta entre a ideologia do Estado liberal e a do Estado de Bem-Estar
Social. Dessa maneira, ja no relatorio, ele ndo apenas relata e antecipa o julgamento, mas produz
um efeito de sentido de que a jurisdi¢do é apenas uma instituicdo que deve respeitar as decisdes dos
Poderes eleitos, e, por sua vez, as questdes sociais devem ser resolvidas pela sociedade civil.

Retomando, na segunda parte (a decisdo propriamente dita), o sujeito enunciador é o juizo
decisorio. A fim de analisar os requisitos de admissibilidade da ADPF 412, este juizo lanca méo da
citacdo de precedentes. Noutras palavras, ele vai tecendo um discurso minimalista por meio da

aluséo a casos exemplares, como se pode vislumbrar:

(5) A Constituicdo Federal determina que a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental constante da Constituicdo seja apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei (AgReg em Peticdo 1140-7, Rel. Min. SYDNEY
SANCHES, DJ de 31/5/1996; Pet 1369-8, Rel. Min. ILMAR GALVAO, DJ de
8/10/1997), que, editada em 3 de dezembro de 1999 (Lei 9.882), regulamentou o
art. 102, 8§ 1°, da Constituicdo Federal, consagrando a ADPF como integrante de
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nosso controle concentrado de constitucionalidade (ADPF 43-2/SP, AgReg, Rel.
Min. CARLOS BRITTO, Pleno, DJ de 13/4/2004), com cabimento em trés
hipoteses: (a) para evitar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico; (b) para reparar leséo a preceito fundamental resultante de ato do Poder
Publico; e (c) quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores
a Constituicdo (BRASIL, STF. ADPF 412. Rel. Ministro Alexandre de Moraes,
2017, p.3).

Seguindo o rito formal exigido pelo contexto discursivo, ao iniciar a analise do cabimento da
Acdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais, é possivel perceber que o enunciador
reproduz o discurso institucional aceito pela comunidade de juizes constitucionais através do
recorta/cola. O caminho escolhido é o da heterogeneidade mostrada. Pela heterogeneidade
mostrada®®, o sujeito tenta validar o seu dizer através da autoridade trazida pelo Outro, evitando,
com isso, questionamentos sobre a sua decisdo. Somando-se a isso, a heterogeneidade revela o
caminho decisério escolhido pelo enunciador, qual seja: a construcao de um raciocinio analdgico.
Na teoria minimalista, a analogia reduz a necessidade de grandes teorizagdes, por entender que essa
via evita as discordancias, o aprofundamento e a amplia¢do das demandas constitucionais. O atalho
decisorio revela também que questdes fundamentais para manutencdo de um sistema democratico

néo serdo decididas pela jurisdicdo. Veja-se:

(6) Com a edicdo da referida lei, esta Corte ampliou o exercicio da jurisdicdo
constitucional abstrata, passando a admitir o ajuizamento de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ndo somente em relacéo a ato do Poder
Publico com potencialidade lesiva a direitos fundamentais, mas também em
virtude de controvérsia constitucional relevante sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores & Constituicdo (ADPF 130/DF, Rel.
Min. CARLOS BRITTO, Pleno, decisdo: 30/4/2009; ADPF 291/DF, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO, Pleno, decisdao: 28/10/2015), ainda que,
excepcionalmente, revogados (ADPF 84/DF, AgR, rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Pleno, DJ de 27/10/2006) ou cuja eficacia ja tenha se exaurido
(ADPF 77-7/DF, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Pleno, DJ de 24/6/2006),
inclusive com a possibilidade de concessédo de medida liminar (ADPF 77 MC, rel.
Min. MENEZES DIREITO, Pleno, Dje de 11/2/2015), desde que presentes todos
o0s demais requisitos constitucionais.

Baseado em uma teorizacdo incompleta, construida pelo raciocinio analogico, o juizo decisorio
assume uma ideologia através da camuflagem do discurso de autoridade construido
institucionalmente e, dessa forma, ele se exime da responsabilidade de discutir os varios pontos de

vistas, as varias versoes trazidas pelos sujeitos da demanda sobre um mesmo fenémeno juridico,

19 Para Torga (2001, p.37-38), a heterogeneidade mostrada consiste em inscrever o Outro no discurso pelas marcas
linguisticas presentes no fio do discurso e sua insercdo no discurso levara em consideracdo que a) o discurso se
constitui de ja-dito; b) o discurso existe tendo em vista um destinatéario e que implica as condi¢des de producédo do
discurso. Na heterogeneidade, temos as aspas, as glosas, o discurso direto, indireto, parafrase/parodia, citagao [...].
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esquivando-se da polémica e das particularidades apresentadas na demanda. Simultaneamente, ele
evidencia uma posicdo discursiva, ainda que ndo revelado, porque decidir, como afirma Ferraz
Junior (2013), é comunicar. E ampliando o alcance semantico do termo, comunicar ndo € apenas
uma troca de mensagem, mas € também um modo de significa-se, de produzir efeitos de sentido.

De outro modo, a fim de né&o aprofundar os argumentos e de ndo provocar debates futuros, o
juiz circula pelo ja dito, como uma forma de recusa a quebrar o siléncio e um modo de chegar a sua
decisdo sem grandes conflitos. Isso provoca efeitos de sentido, sobretudo, acerca do papel da
jurisdicdo. Ao reproduzir o discurso alheio, abandonando as questfes envolvendo violagéo a
preceitos fundamentais, ele vai construindo uma imagem minimalista da jurisdicéo.

Assim, depreende-se que o discurso minimalista judicial impde uma série de restricGes a
atuacdo dos juizes. Eles devem interferir o minimo possivel nas acbes dos representantes eleitos,
segundo uma presuncao de constitucionalidade de seus atos; devem apenas fiscalizar o sistema de
deliberacdo, o qual deve abranger todos os cidaddos (voto); devem marcar em seu dizer a
prevaléncia do sujeito assujeitado ao discurso dos representantes eleitos; devem deixar questdes
abertas, sem decidir, buscando resolver as questdes passiveis de consenso. Isso leva a perquirir: se
0 juizo constitucional deixa questdes fundamentais indecididas, quem ira decidi-las numa sociedade
marcada pela estratificacdo e pela opresséo?

Numa democracia, em gque 0s mecanismos de deliberacdo ainda sdo precéarios e controlados por
grupos hegemaonicos, o juiz minimalista que se utiliza do discurso de autoridade institucional com
0 proposito consciente de se esquivar e de omitir-se diante das particularidades dos casos e para
fugir do debate acerca dos valores substanciais compromete a ordem constitucional. Os preceitos
fundamentais sdo contetdos ideoldgicos essenciais da ordem democratica, porque sdo eles que
sustentam e conservam a propria estrutura do Estado. Por meio de seus aparelhos ideologicos?, as
instituigdes democréticas reproduzem os valores fundamentais a fim de manter um estado de coisas.

Nesse contexto, o juiz que fala pouco, com discricdo e se silencia abre mao de sua prdpria
legitimidade criativa e da sua importante fungdo politica no atendimento das demandas trazidas
pelas minorias sociais, subvertendo a ordem constitucional e acrescentando novos contetdos
ideologicos aos preceitos fundamentais. Isso corrobora a tese de que o juizo constitucional vem
sendo orientado por uma outra ideologia, a qual flexibiliza questdes fundamentais para a
manutencao do sistema democratico que tem como substrato ideologico a busca da equiparagédo

social.

20 Ver ALTHUSSER, Louis. Ideologia e aparelhos ideoldgicos do Estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1970.
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4.1 DA CONSTBUC}AO’DO SILENCIO JUDICIAL NA ADPF 412: O ENCOBRIMENTO
DA JURISDICAO POLITICA

O discurso minimalista prescreve um grande desafio para o juiz constitucional: se equilibrar
entre o dizer e o ndo dizer. O perigo de se movimentar no discurso, de arriscar o dialogo e o debate
de questdes fundamentais sdo tracos marcantes da teoria do ato decisorio sunsteiniana. Ao
prescrever que o juiz deve se silenciar diante das grandes controvérsias, Sunstein (2001b) se afasta
da nocdo de siléncio enquanto um principio fundador dos sentidos da linguagem e se aproxima da
politica do siléncio, que, segundo Orlandi (2007, p. 73), “se define pelo fato de que ao dizer algo
apagamos necessariamente outros sentidos possiveis, mas indesejaveis, em uma situagdo discursiva
dada”.

Enquanto politica do siléncio, o autor defende um recorte entre aquilo que pode e aquilo que
nédo pode ser dito dentro do discurso constitucional. Ele propde a autocensura para a jurisdigdo como
uma condicdo de sua permanéncia dentro do sistema democratico. 1sso leva a considerar que 0s
juizes estdo interditados de ocupar determinadas posi¢des dentro do discurso juridico. Analisando
a ADPF 412, € possivel perceber a cautela e a0 mesmo tempo a tensdo do juizo decisorio, com vista

a permanecer dentro de certos limites discursivos, como podemos verificar:

(7) Nao é o caso da presente hipOtese, em que 0 objeto impugnado nao
corresponde a qualquer dos permissivos legais para ajuizamento da ADPF, pois
inexistem efeitos concretos decorrentes do ato impugnado, como bem salientado
na manifestacdo do Advogado-Geral da Unido, por se tratar de manifestago
meramente opinativa (Parecer AJG 193/16), expedida pela Procuradoria do
Estado de S&o Paulo, no exercicio de suas atribui¢cGes constitucionais tipicas de
assessoria juridica (CF, art. 132), sem carater vinculante aos 6rgdos do Poder
Executivo estadual (BRASIL, STF. ADPF 412. Rel. Ministro Alexandre de
Moraes, 2017, p.4).

Esperava-se que 0 juizo decisério trouxesse argumentos, fundamentos profundos e a construcao
de teorias para justificar o ndo conhecimento da acdo. Contudo, um siléncio profundo é o que
entrecorta, de ponta a ponta, o seu dizer. Isso, porque o “poder dizer” conduz ao reconhecimento
daquilo que se nega: o direito de se manifestar e resistir as decisdes deliberadas pelos representantes
eleitos que afetam grupos minoritarios. Ao silenciar-se também pretende conservar e validar
determinados sentidos, a saber: o poder opressor do Estado frente a uma parcela desassistida e
alijada dos processos de normatizagdo da vontade politica. Esse tipo de siléncio € historicamente
identificavel, porque é uma estratégia politica de recorte do dizer. Quer-se afirmar que a politica de
silenciamento resulta em significacao.

O siléncio diante dos fatos que trazem indicios de violagdo aos elementos instauradores do

sistema democratico por parte de ato do Poder Publico revela a posi¢do discursiva que esse juizo
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ocupa. O seu dizer se encontra dentro dos limites institucionais. Na imagem delineada na deciséo,
0 juiz projeta o seu papel meramente institucional, ou seja, ele € meramente um procedimentalista
formal. Portanto, ele ratifica e valida, através dos argumentos da AGU, os atos do Poder Publico,
com base apenas em uma pressuposi¢do de constitucionalidade. Portanto, a construcdo do siléncio
judicial é um mecanismo que tenta obstruir, ocultar e encobrir a jurisdicdo politica e a atividade
interpretativa através da imposicdo de limites rigidos entre o que pode ser dito e 0 que ndo pode ser
dito.

Com isso, ele tenta retirar da esfera judicial a legitimidade para resolver tais conflitos e,
consequentemente, transfere para os complexos legislativos e administrativos a deliberacéo sobre a
livre manifestacéo, a inafastabilidade da jurisdi¢éo, a cidadania. Nesse caso, especificamente, sdo
instrumentos valiosos para 0 processo de equalizacao das relagcdes assimétricas existentes dentro da
esfera publica. E por isso, devem ser protegidos pela jurisdi¢do. O juiz constitucional tem a dificil
tarefa de equalizar a esfera publica deliberativa e a moralidade institucional, a soberania popular e
os direitos fundamentais.

Em outras palavras, o juiz deve exercer a jurisdi¢do sociopolitica, porque ele ndo s exerce o
papel de atualizador da norma constitucional, mas a cria a fim de consubstanciar a ordem de valores
significativos de um sistema democratico justo e igual. Apesar de ndo ser um representante eleito
pelo povo, e mesmo por isso, 0 juiz necessita reconhecer seu papel politico, contramajoritario na
democracia, reconhecer-se como um ser de linguagem e ideoldgico em causas que envolvam 0s

direitos fundamentais das minorias.

CONSIDERACOES FINAIS

Nesta investigagdo, o discurso minimalista presente na ADPF 412 serviu como um pano de
fundo para uma reflexdo e uma discussdo sobre as condi¢cbes materiais de produgdo de um
comportamento minimalista por parte da Suprema Corte no controle de constitucionalidade frente
a preceitos fundamentais violados pelo parecer da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo. Este
impulsionou o cerceamento do legitimo direito de liberdade de manifestacdo dos estudantes das
escolas do Ensino Médio do Estado de Sao Paulo, através do emprego da forca policial e de prisdes
dos manifestantes, sem autorizacdo judicial, na ocasido das ocupagbes dos prédios escolares,
demonstrando a inobservancia dos principios norteadores da ordem constitucional.

Isso é uma ilustracdo da precariedade e da fragilidade dos mecanismos democraticos de
participacdo dos grupos minoritarios nas decisdes tomadas pelos representantes eleitos. E indicio

de que a jurisdicdo constitucional que apresenta um comportamento passivo, discreto e autocontido
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compromete os fundamentos democraticos, ja que os complexos da administracdo e da legislacéo
ndo estdo abertos a escuta das demandas trazidas pelas minorias sociais.

Diante dos problemas sociais enfrentados no Brasil, a jurisdicdo deve ter um papel ativo e
responsivo para garantir a efetiva democratizacdo da esfera puablica. Isso passa por uma
transformacdo do Poder Judiciério. Transformacdo esta advinda de pressfes dos movimentos
sociais. Tenciona-se dizer que a jurisdicdo precisa se abrir para debate e permitir o verdadeiro
dialogo entre a parcela desprotegida pelo Poder Publico, que também compde esfera informal, e a
instancias deliberativas nos espacos juridicos. Ela deve possibilitar que as vozes das minorias
também entoem os processos de deliberagdo normativa.

Dai a importancia da legitimac&o e da valorizacdo dos movimentos sociais como uma forma de
participacdo no processo de construcao das pautas a serem tratadas pela sociedade civil e também
pelo Poder Pablico. Sendo assim, os movimentos sociais sdo fendbmenos democréaticos que revelam
a manifestacdo da autonomia, da cidadania e da emancipacao politica do sujeito. Portanto, deve ser
mantido pela ordem constitucional.

Ao negar conhecimento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 412
com base em uma discussdo incompleta, superficial, estreita e silenciosa, foi possivel vislumbrar a
posicdo ideoldgica ocupada pelo juizo constitucional. Ademais se podem enxergar as implicaces
e conformacOes dessa posicdo minimalista dentro da jurisdicdo. E uma posicdo discursiva
desconfortavel e arriscada, porque o juiz constitucional cria interditos e lanca fora da sua formacao
discursiva, num sentido da AD do termo, valores orientadores da atuagdo judicial, tal qual a justica.

Observando o fenbmeno do minimalismo judicial, suas regras e seus principios através do
movimento de dentro e fora, foi possivel refletir acerca da forca corrosiva do siléncio judicial e seus
desdobramentos de sentido nas bases fundamentais do sistema democrético de direito. Corrosivo,
porque ele destréi lentamente as possibilidades de um dialogo judicial aberto ao debate das grandes
divergéncias. Numa sociedade plural, um juizo que se enclausura em uma funcéo institucional,
fechando os ouvidos para as discordancias demandadas, por meio de um raciocinio analégico, nao
promove tampouco reforca a democracia, mas perpetua as injusticas sociais.

Considerando isso, os efeitos de sentidos do siléncio ndo se circunscrevem a posic¢ao discursiva
do juiz constitucional. Ele afeta diretamente a autonomia dos grupos minoritarios que veem na
justica um mecanismo importante de luta pelo atendimento de suas demandas, na medida em que
os efeitos do siléncio penetram nas formaces discursivas negociadas desses grupos. Com isso, um
juiz, que ndo decide o mérito das questdes fundadoras da ordem democratica, quer silenciar

qualquer voz transformadora das estruturas sociais.
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