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Resumo

No presente artigo tem-se como objetivo estabelecer um dialogo intertextual
entre o constitucionalismo brasileiro e a obra Critica da Razdo Tupiniquim, de
Roberto Gomes. Com base em pesquisa bibliografica, que abrangeu tanto a
referida obra quanto outras de doutrina especializada em direito
constitucional, os aspectos daquilo que Roberto Gomes identificou na area de
filosofia no Brasil como ‘razdo eclética’ e ‘razdo ornamental’ sdo utilizados para
analisar o processo constituinte de 1987 e a jurisdi¢do constitucional brasileira
contemporanea. A partir disso, sustenta-se que é possivel vislumbrar tracos da
cultura eclética na forma de atuacdo dessas instituicdes brasileiras, bem como
propor uma explicacdo alternativa, de ordem histérico-cultural, para as
dificuldades encontradas no enfrentamento do excesso de demandas pelo
Poder Judiciario e a baixa uniformizacdo de suas decisdes.

Palavras-chave: constitucionalismo; critica da razdo tupiniquim, jurisdicdo

constitucional.

Abstract

This article aims to establish an intertextual dialogue between the
constitutionalism doctrine and the work “Critique to Brazilian Reasoning”
(Critica a Razdo Tupiniquim) published by Roberto Gomes. The study is based
on bibliographical research including the mentioned author’s work and also
other constitutional law doctrines. The aspects of the points identified by the
Brazilian author within the field of philosophy in Brazil are transposed to
analyze process to draw up the Brazilian constitution in 1987 and the current
Brazilian constitutional jurisdiction. In this article, it was observed that the
historical-cultural influence can still be noticed in the Brazilian legal system, as
is also a sociologic reasoning for the excessive requirements from the judiciary
branch and the challenges that the Brazilian constitutionalism faces.

Keywords: constitutionalism; critique to Brazilian reasoning; constitutional

jurisdiction.
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Consideragoes inicias

Tupi, or not tupi, that is the question

Oswald de Andrade

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito [...]” (BRASIL, 1988). Foi dessa forma que a Assembleia Constituinte de
1987 decidiu iniciar a parte normativa do texto que, em 1988, viria ser a atual
Constituicdo Federal brasileira.

Uma retrospectiva a partir das constituicdes anteriores, com excecdo
da Constitui¢do do Império — de 1824 —, permite observar que, desde 1891%, a
Republica Federativa é reafirmada como forma de governo e Estado,
respectivamente.

Isso ndo se repete com a expressdao “Estado Democratico de Direito”,
qualificacdo atribuida a ‘Republica Federativa’ apenas em 1988. Além disso,
varios sdo os aspectos que diferenciam o processo constituinte de 1987 dos
anteriores, como a ampliacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse contexto, encontrar significado para essa expressdo e tentar
explicar como ela afeta o constitucionalismo brasileiro vigente tem se tornado
esforco comum em diversos manuais e outras doutrinas de direito

. . 2
constitucional”.

! Em ordem cronolégica: “Art. 12 - A Nagdo brasileira adota como forma de Governo, sob o
regime representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e
constitui-se, por unido perpétua e indissolivel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do
Brasil” (BRASIL, 1981); “Art. 12 - A Nagdo brasileira, constituida pela unido perpétua e
indissolivel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios em Estados Unidos do Brasil,
mantém como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica federativa
proclamada em 1889 (BRASIL. 1934); “Art. 12 - O Brasil ¢ uma Republica. O poder politico emana
do povo e é exercido em nome dele e no interesse do seu bem-estar, da sua honra, da sua
independéncia e da sua prosperidade. Art. 32 - O Brasil é um Estado federal, constituido pela
unido indissoltvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. E mantida a sua atual
divisdo politica e territorial.” (BRASIL, 1937); “Art. 12 - Os Estados Unidos do Brasil, mantém, sob
o regime representativo, a Federagdo e a Republica” (BRASIL, 1946); “Art. 12 - O Brasil é uma
Republica Federativa, constituida sob o regime representativo, pela unido indissoluvel dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territérios” (BRASIL, 1967). Observa-se que, em 1937, houve
uma exceg¢do ao uso da expressdo, cuja ideia foi dividida em dois artigos, o0 12 e o 32.

% Essa abordagem pode ser vista em obras cldssicas de direito constitucional no Brasil como as
de José Afonso da Silva (2005, p. 112-122), de Alexandre de Morais (2014, p. 2-6) e de Lenio
Streck e Bolzan de Morais (2010, p. 91-106); Tércio Sampaio Ferraz Junior (1989, p. 54-55).
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Para explica-la, parte dos constitucionalistas brasileiros encontram a
resposta a partir da analise histérica do desenvolvimento do Estado Moderno®.
Assim, ndo é incomum que a expressdo presente no primeiro artigo da
Constituicdo de 1988 seja explicada tendo como ponto de partida a exposicdo
historica dos modelos de Estado Absolutista, Liberal e Social, como sintetizado

na passagem a seguir:

A partir disso, é possivel dizer que Estado Social de Direito e o
Estado Democratico de Direito sdo fases sucessivas no processo
de transformacdo do Estado Contemporaneo, o primeiro
respondendo aos esquemas de superacao da crise do liberalismo
e o segundo buscando inser¢cdo naquilo que se pode denominar
de socialismo democratico. Esta tese, com a qual concordo, é
defendida por Elias Diaz [...] (STRECK, 2013, p. 125).

Nada obstante, quando o Constituinte Anténio Mariz, na ‘Comissdo de
Sistematizacdo da Assembleia Constituinte’, defendeu a inser¢do do termo no
. . ~ , , . 4

texto constitucional, a expressdo possuia um carater menos “pretensioso””.

Para usar suas palavras, ao se pronunciar na Subcomissao, disse:

Creio util e fundamental que os Constituintes, ao votarem a nova
lei fundamental do Pais, apés um longo periodo de regime
autoritario, enfatizem esse fato de que estamos implantando uma
Republica Federativa construida em Estado democratico de
direito (BRASIL, 1987, p. 90).

® A titulo de exemplo: “Por isso, o advento do Estado Democratico de Direito representa um
salto e um plus (normativo) sobre o modelo anterior de Estado-Intervencionista, mormente se
considerarmos — como antes se viu — as especificidades brasileiras. Trata-se, enfim, de entender
que o Estado Democratico de Direito exsurge de uma nova pactuagdo, com as especificidades de
cada pais. Nesse contexto, a nogdo de Estado Democratico de Direito aparece como superador
da nagcdo de Estado Social. Ou seja, a nogdo de Estado Social dependia de mecanismos
implementadores, razdo pela qual o Direito apareceu (nos textos constitucionais) com a sua fase
transformadora. Assim, se no paradigma liberal o Direito tinha a fungdo meramente ordenadora,
estado na legislagdo o ponto de tensdo nas relagdes entre Estado-Sociedade, no Estado Social
sua fungdo passa a cultivo, pela exata razdo da necessidade da realizagdo das politicas publicas
do Welfare State. J4 no Estado Democratico de Direito, formula constitucionalizada nos textos
magnos das principais democracias, a fungdo do Direito passa a ser transformadora, onde o pélo
de tensdo, passa para o Poder Judicidrio ou os Tribunais Constitucionais” (STRECK, 2002, p. 145).
4 “Trata-se, Sr. Presidente, Srs. Constituintes, de uma emenda despretensiosa na medida em
que, ao alterar a forma do art. 12 e do seu paragrafo Unico, na verdade procura compatibilizar o
texto com o conteudo que se encontra em todo o Projeto Substitutivo Il. Enfatiza alguns pontos
gue se encontram consagrados ao longo do projeto que estamos aqui a votar” (BRASIL, 1987, p.
90).
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Desse contraste entre a razdo “despretensiosa” e a outra de carater
mais solene, surge o questionamento acerca do motivo pelo qual nossa
literatura constitucional despendia mais tempo sustentando que a expressdo
“Estado Democratico de Direito” é a sintese histérica do desenvolvimento do
Estado Moderno ocidental, desdobramento (quase ldégico) das primeiras
rebelides dos barbes ingleses frente ao Rei Jodo Sem-terra, seguido pela
formacdo do Estado Nacional portugués, das reinvindicacdes trabalhistas
ingleses, do neoliberalismo globalizante (etc).

Da mesma forma, para além das também comuns discussdes acerca da
denominagdo da geracdo/dimens3o de direitos>, caberia pensar por que a
critica a ideia de substituicdo que o termo ‘geragbes’ supostamente denota
ecoa de forma tdo contundente, quando deveria ser o problema da
importacdo da visdo europeia de progressdo histdrica dos direitos
fundamentais o real ponto de discussdo. Afinal, ao contrario do que dispde
essa visdo inspirada nas histérias europeia e norte-americana, o processo de

afirmacdo de direitos no Brasil teve uma sua ldgica invertida.

Primeiro vieram os direitos sociais, implantados em periodo de
supressdo dos direitos politicos e de reducdo dos direitos civis por
um ditador que se tornou popular. Depois vieram os direitos
politicos, de maneira também bizarra. A maior expansdo do
direito do voto deu-se em outro periodo ditatorial, em que os
orgdos de representacdo politica foram transformados em peca
decorativa do regime. Finalmente, ainda hoje muitos direitos
civis, a base da sequéncia de Marshall, continuam inacessiveis a
maioria da populagdo (CARVALHO, 2005, p. 219-220).

Amparado por questionamentos semelhantes aqueles aqui
apresentados, o escritor brasileiro Roberto Gomes, no ano de 1977, publicou
aquilo que viria a ser sua principal obra: Critica da Razdo Tupiniquim (GOMES,

1994). Na obra, o brasileiro, nascido na cidade de Blumenau, buscou analisar a

* A anélise dos direitos fundamentais a partir de momentos histéricos chamados “geragdes”
ganhou destaque na literatura nacional com Paulo Bonavides (2014, p. 576-587) e é seguida por
outros constitucionalistas (e.g. BULOS, 2012, p. 524-525). No entanto, parte da doutrina
questiona a denominagdo, defendendo termos como “dimensdes” ou “familias”. E o que
defende André Ramos Tavares (2009, p. 468-469): “E preciso anotar que os autores tém
preferido falar em geragdes, querendo significar geragbes sucessivas de direitos humanos. A
idéia de ‘geragdes’, contudo, é equivoca, na medida em que dela se deduz que uma geragao se
substitui, naturalmente, a outra, e assim sucessivamente, o que n3do ocorre, contudo, com as
‘geragdes’ ou ‘dimensdes’ dos direitos humanos. Dai a razdo da preferéncia pelo termo
‘dimensdo’”. No mesmo sentido Novelino (2014, p. 384).
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existéncia de uma ‘filosofia brasileira’ e exp6s sua critica a forma com que o
estudo dela se da no Brasil, representado pelo pensamento por ele intitulado
de ‘Razdo Tupiniquim’, que seria uma forma de pensar brasileira baseada no
eruditismo e na colonizagcdo simbdlica ainda subsistente do pensamento
brasileiro frente ao continente europeu.

A partir dessa obra, o ensaio a seguir visa analisar o constitucionalismo
brasileiro com base nos aspectos apresentados por Roberto Gomes,
relacionando  possiveis influéncias dessa ‘Razdo  Tupiniquim’ no
constitucionalismo brasileiro. Propde-se, nesse sentido, a examinar dois
conceitos especificos vinculados pela obra de Roberto Gomes: (i) a razdo
eclética; e (ii) a razdo ornamental.

A partir do método juridico-compreensivo, compreendido por Gustin e
Dias (2006, p. 29) como aquele apto para decompor um problema a partir das
relagOes e niveis, busca-se responder como esses dois conceitos lancam luz a
fendmenos do constitucionalismo inaugurado com o texto constitucional de
1988 e sdo capazes de explicar duas de suas caracteristicas: a forte presenca
de termos anfibioldgicos no texto constitucional de 1998 e o protagonismo da
jurisdicdo constitucional na “resolucdo” de conflitos sociais de relevancia
publica.

A escolha desses dois objetos deve-se, primordialmente, a importancia
gue possuem para o Direito contemporaneo, principalmente em decorréncia
do processo de enfatizacdo do Direito Constitucional para a compreensdo do
fenbmeno  juridico, processo esse, por  vezes, denominado

neoconstitucionalismo.

1. O Constitucionalismo eclético

O primeiro aspecto do comportamento intelectual tupiniquim que serd tratado
é aquele chamado por Roberto Gomes como ‘Razao Eclética’. Segundo o autor,
o ecletismo é um dos tragos estruturais da intelectualidade brasileira que se
mantém no tempo, sendo fruto da indiferenciacdo intelectual do Brasil

(GOMES, 1994, p. 34).
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Para uma descricdo mais nitida dessa ‘Razao Eclética’, pode-se buscar,
nas ideias juridico-filoséficas do periodo pds-independéncia do Brasil, o
exemplo privilegiado da influéncia desse primeiro conceito discutido por
Roberto Gomes na formacdo das instituicGes brasileiras.

Sobre esse contexto, Boris Fausto (1995, p. 147) aponta que “os anos
entre 1822 e 1840 seriam marcados por uma enorme flutuagdo politica, por
uma série de rebelides e por tentativas constantes de organizar o poder”.
Paralelamente, no ambito filoséfico, novas ideias advindas com a modernidade
tornaram-se incompativeis com as antigas estruturas brasileiras: as ideias do
liberalismo econdmico conflitavam com a estrutura escravocrata; as do
liberalismo politico contrastavam com a necessidade de assegurar a unidade
do Império; e a valorizacdo da experimentacdo como método cientifico ndo
encontrava o ambiente para sua estruturagdo (PAIM, 2007, p. 73).

Como explica Antonio Paim:

Assim, havia de conciliar o liberalismo que se desejava incorporar,
dando seguimento as reformas pombalinas, com os institutos da
tradicdo: direito natural concebido nos moldes escolasticos,
Ordenagbes Vicentinas, vinculos da Igreja com o Estado, etc.
Existia, sem duvida, uma percepgcdo nitida da ligacdo entre
modernidade e ciéncia experimental. Mas a tarefa urgente
consistia em dar estrutura juridico-administrativa ao pais que
recém conquistara a Independéncia. E assim por diante (PAIM,
2007, p. 74).

Ainda nesse contexto, Paim (2007, p. 74) aponta que esses desafios
institucionais serviram de terreno fértil para a disseminacdo das ideias
apresentadas pelo ecletismo de Vitor Cousin, a fim de permitir que estruturas
pertencentes aos dois paradigmas antagonicos (feudal e moderno) pudessem
conviver em harmonia.

Ao caracterizar a ‘Razdo Eclética’, Roberto Gomes (1994, p. 34)
apresenta trés caracteristicas principais: (i) a rejeicdo aos sistemas de
pensamento, que sdo entendidos como limitadores do espirito; (ii) a crenca na
verdade como a depuracdo dos melhores elementos de cada escola de
pensamento; (iii) a fé atribuida a esse tipo de pensamento como tolerante,

critico e aberto.
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A partir dessas premissas, o processo de estruturacdo da unidade
imperial tomou uma postura evidentemente conciliatdria e pretensiosamente
imparcial. Essa imparcialidade eclética brasileira surgiu, portanto, a partir da
ideia de que se podia “imparcialmente, usufruir beneficios das mais diversas
reflexdes estrangeiras, delas retirando o ‘melhor’. Desde sempre visamos
extrair do pensado por outros aquilo que podera nos ser util” (GOMES, 1994,
p. 37).

Por outro lado, esse processo de importacdo de ideias ignorava um
aspecto necessario para assimilacdo dessas teorias, que é a existéncia de
critérios de seletividade previamente postos a critica, o que demanda,
necessariamente, a observacdo da posi¢ao do sujeito (GOMES, 1994, p. 37).

Se apenas a partir da posicio do sujeito cognoscente é possivel
identificar o que é o “melhor”, o ecletismo surge como forma de, nas palavras
de Gomes, uma “filosofia enlouquecida”, ja que ndo reflete sobre seus
critérios, sobre si mesma, o que “gerou um monstrengo em termos de atitude
filosofica: evitar oposi¢des e dissolvé-las, ao invés de enfrenta-las e resolvé-
las” (GOMES, 1994, p. 38).

A insercdo do pensamento eclético pode ser observada, politicamente,
com o processo constituinte que culminou no texto constitucional de 1824 e
com criacdo do Gabinete da Conciliacdo por D. Pedro Il, no ano de 1853, e,
academicamente, Antonio Paim (2007, p. 81-82) cita diversas personalidades
gue podem ser enquadradas nesse movimento, como Moraes e Vale
(1824/1886), Antonio Pedro de Figueiredo (1814/1859), Domingos de
Magalhdes (o Visconde do Araguaia), José Pimenta Bueno (Marqués de Sdo
Vicente) e Paulino José Soares (Visconde do Uruguai).

Em relagdo a constituinte, Costa (2010, p. 207) demonstra, a partir da
fala de Evaristo da Veiga no periddico ‘Aurora Fluminense’ de 1828, o papel
gue a constituicdo teria em inibir os processos de radicalizacdo social que o
Brasil passou naquele periodo. Seria de Evaristo da Veiga a frase: “Nada de
excessos. Queremos a Constituicdo. Ndo queremos Revolugdo”.

Nos processos da constituinte, essa funcdo de amenizar os
movimentos revoluciondrios torna-se ainda mais patente. Dom Pedro |, em
meio ao inicio das atividades da constituinte, cuidou para que ficasse claro a
Direito & Préxis Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 1, 2017, p. 53-85.
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necessidade do texto constitucional a ser formado ndo ir de encontro com os
interesses da Monarquia. Faoro (2001, p. 325), ao analisar esse momento
histdrico, ensina que “a Constituinte funcionaria, ndo por direito prdprio, mas
enquanto fiel ao sistema monarquico, condenada, se rebelde ou extraviada, a
dissolucdo ja fixada nos conselhos do trono”, dissolugdo essa que ocorreu em
12 de novembro de 1823 (Costa, 2010, p. 211). Nesse contexto, Faoro (2001, p.
326) ainda langca mdo da fala de José Bonifacio para reafirmar que “a
organizacao constitucional visa ao alvo de ‘centralizar a unido e prevenir os
desordeiros que procedem de principios revoltosos’”.

Da mesma forma, apds a outorga da Carta de 1824 por Dom Pedro | e
sua abdicacdo em favor de D. Pedro Il, a conciliagdo voltou a ser utilizada como
base da politica de consolida¢do do segundo reinado, periodo que foi marcado
pelo conflito intraelites entre conservadores e liberais (ROSAS, 2014, p. 295).

Para resolver esse problema politico, o Marqués do Parana assumiu a
tarefa de acomodar esses dois grupos politicos dentre os ministérios que
compuseram a administracdo do segundo reinado, o que ficou conhecido
como “gabinete na conciliacio” (MAGALHAES JUNIOR, 2009, p. 26). Como
discorre Rosas (2014, p. 295), tratou-se uma proposta ministerial
suprapartiddria, que, apesar de encontrar certa resisténcia dos lideres dos
partidos liberal e conservador, “ndo sofreu nenhuma oposicdo de peso no
Parlamento e se manteve no poder por quatro anos”.

E nesse sentido que Alberto Venancio Filho (2011, p. 64) aponta que,
na esfera politica, “apds o periodo tempestuoso da Regéncia, com a
pacificacdo das provincias e o término da Guerra dos Farrapos no Rio Grande
do Sul, chegava o Império a uma fase de estabilidade com o Gabinete da
Conciliacdo do Marqués do Parana”.

Ja no campo propriamente juridico-filosofico, Ricardo Marcelo Fonseca
(2008, p. 269), ao analisar a cultura juridica brasileira do século XIX, posiciona-

se no sentido em que

Boa parte da reflexdo juridica deste periodo estd marcada por
uma penetragdio um tanto problemdtica do racionalismo
iluminista europeu, que ingressa no meio cultural do direito num
ecletismo de concepgbes tedricas de dificil conciliagdo. Em
verdade este acaba se inserindo, nesta fase da cultura juridica
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brasileiro, embutido numa concepc¢do escolastica de direito
natural. Nota-se, assim que a “modernidade” brasileira, cuja
constituicdo é tdo almejada desde a independéncia, acaba sendo
inserida “pela metade”, ou melhor dizendo a partir de um filtro
bastante forte de concepgbes pré-revoluciondrias e pré-liberais
que, na Franga oitocentista (para ficar como um exemplo), ja
tinham sido em grande parte colocadas sob os escombros
juntamente com o antigo regime.

Dessas observagGes, chega-se a mesma conclusdo apresentada por
Jodo Cruz Costa (2010, p. 207) ao sustentar que o ecletismo forneceu ao
liberalismo aquilo que lhe faltava para a constituicdo das primeiras estruturas
institucionais do Estado Nacdo Brasileiro: “insuficiente critico e prudentemente
progressista, ligou-se a forma monarquica, constituindo-se como filosofia das
elites liberais que dirigiam os destinos do Império”. Além disso, tornou-se nas
palavras de Cldvis Bevilacqua, “a filosofia que mais extensas e profundas raizes
encontrou na alma brasileira” (BEVILACQUA apud COSTA, 2010, p. 2007),

Essa postura conciliatdria também acompanhou parte da interpretacdo
da historia nacional. Vislumbra-se, como no caso do Pantedo da Patria e da
Liberdade (em que estdo, ao mesmo tempo, representantes do Confederacao
do Equador e o préprio D. Pedro 1°), cenas em que s3o tratados como herdis
nacionais individuos de grupos e pensamentos antagOnicos, o que tem
influenciado na construcdo de uma narrativa constitucional baseada em um
desenvolvimento natural e ndo contraditério.

Assim, conforme visto no exemplo do constitucionalismo de 1824, pds-
independéncia nacional, essa ndo radicalizagdo, por um lado, buscou resolver
problemas peculiares da histéria brasileira, mas, por outro, limitou a
radicalizacdo no processo de fundacdo das instituicGes nacionais. Sérgio
Buarque de Holanda também ressalta esse lado negativo que as caracteristicas

da ‘Razdo Eclética’ podem gerar:

® Dizia o historiador Jodo Francisco Lisboa: “Os erros de D. Pedro 12 tem a sua explicagdo como
a sua desculpa em uma educagdo incompleta e mal dirigida, na inexperiéncia da mocidade, nas
circunstancias extraordindrias e difficeis em que elle sempre se achou, e nas tradigdes e praticas
inveteradas do antigo regimen, com as quaes nunca pdde romper abertamente e de todo,
apezar das transformagdes externas e superficiaes operadas pela revolugdo, e das suas
tendéncias pessoaes para as idéas liberaes. [...] Por justas que fossem as queixas da nagdo, a
confederagdo do equador, proclamando a republica, despojava o imperador de um throno que
elle sem duvida entendia haver mais a heran¢a dos seus maiores, que ao voto unanime dos
povos, dado que o ultimo titulo fosse o Unico que lhe reconhecesse a prépria constituicdo por
elle promulgada” (LISBOA apud NIEMEYER, 1872, p. 121-122).
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0 povo mais brando e o mais comportado do mundo. Pugnamos
constantemente pelos principios tidos como os mais moderados e
0s mais racionais. [...] Modelamos a norma de nossa conduta
entre os povos pela que seguem ou parecem seguir os paises mais
cultos, e entdo nos envaidecemos da étima companhia. Tudo isso
sdo feicdes bem caracteristicas do nosso aparelhamento politico,
que se empenha em desarmar todas as expressdes menos
harmonicas de nossa sociedade, em negar toda espontaneidade
nacional (HOLANDA, 1999, p. 177).

Tomada a descricdo do processo de formagdo do Estado Brasileiro no
século XIX como exemplo primordial da influéncia da ‘Razdo Eclética’ na
politica e no Direito brasileiros, pode-se avancar no sentido de buscar indicios
dessa mesma mentalidade filoséfico-politica no processo constituinte de 1987.

Teorizado a partir dos exemplos histéricos europeus e americano, o

constitucionalismo moderno se configura da seguinte forma:

a Constituicdo na sua esséncia deve ser tdo forte e perene que
nenhum poder constituinte pode romper com seus fundamentos
e estrutura, mas somente um poder social tdo forte que nem
mesmo a Constituicdo poderd segura-lo, pois é o poder de
transformacdo social da propria histéria. [...] Por isso nada pode
substituir a mobilizagdo popular, Unica justificativa para rupturas
constitucionais profundas (MAGALHAES, online, p. 11-12).

Assim sendo, o exemplo privilegiado dado por esse periodo histérico
gera a hipotese de que o processo constituinte, sendo um processo de
radicalizacdo social, é algo incompativel com a ‘Razdo Eclética’ brasileira. Negar
toda a estrutura social anterior para uma refundacdo é impensavel nos termos
do pensamento eclético analisado.

Nesse sentido, um primeiro indicio da influéncia da ‘Razdo Eclética’ no
processo constituinte brasileiro iniciado em 1987 é o fato dele ter sido
congressual e ndo revolucionario, ou seja, aproveitou as estruturas do regime
ditatorial que o “Estado Democratico de Direito”, segundo o constituinte,
estava tentando negar. O mais marcante exemplo dessa ‘ndo-radicalizacdo’ é a
presenca de parlamentares “bidnicos” com direito a voto no processo

constituinte (SENADOR, 1986).
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Outro indicio deriva da analise dos grupos politicos que discutiam o
texto no processo constituinte, a partir do que observa-se uma dicotomia
entre os grupos de centro-direita (grupos conservadores —também conhecidos
como Centrdo) e grupos de centro-esquerda’. Desse embate, o principal ponto
de conflito estava na questdo das ideologias acerca do intervencionismo
brasileiro nas relacdes sociais®.

A classe de juristas brasileiros ndo ficou alheia a essa discussdo. Se, de
um lado, autores como Paulo Bonavides defendiam, em 1987, uma maior
presenca do Estado nas relacdes sociais’, nd0 era com menos convicgdo que
aqueles de posicionamento contrario também defendiam uma maior
influencia liberal no texto constituinte, como é o caso de Miguel Reale™.

De forma semelhante como na disputa entre conservadores e liberais
no Segundo Reinado, a ‘Razdo Eclética’ precisou dissolver esses conflitos e
buscar conciliar tais interesses. Nesse sentido, pode-se levantar a questdo da
influéncia desse conceito de Roberto Gomes na tese apresentada por Marcelo
Neves (1994), sob o papel da constituicdo simbdlica nas democracias atuais.
Em que pese a importancia que Marcelo Neves atribuiu, em sua obra, a
constitucionalizacdo simbdlica de carater “Alibi”, os processos da ‘Razdo
Eclética’ brasileira direcionam a constitucionalizacdo brasileira para aquela
configuracdo de “compromissos dilatérios”.

Conforme explica esse autor, um compromisso dilatério surge a partir
de uma formula textual que “satisfaca todas as exigéncias contraditdrias e

deixe indecisa em uma expressdo anfibioldgica a questdo litigiosa mesma”

7 A dicotomia visa atingir fins didaticos, ao se analisar os grupos politicos que estavam contidos
nesses tipos ideias observamos a presenga das Comunidades Eclesidsticas de Base, da Liga
Camponesa, da OAB, Empresaria.

8 “Na verdade, a discuss3o e a afirmagdo dos pontos de vista passavam por uma velha dicotomia
no sistema de classes brasileiras provenientes da década de 50: os nacionalistas e os
cosmopolitas (internacionalistas). Os primeiros, vinculados a um idedrio voltado para a
identidade e autonomia nacional, reconhecendo na estrutura do Estado uma diretriz
fundamental; e os outros, reconhecendo a légica capitalista contemporanea, ndo abrindo mao
da insergdo internacional e da defesa dos interesses dos grupos multinacionais aliados” (RAVA,
2010, p. 247).

® Mas n3o posso admitir que o Estado socialde Getulio Vargas e Juscelino Kubitschek, o Estado
social das Constituicdes de 1934 e 1946, gerado pelas for¢as democraticas e populares nas
batalhas da Petrobrads e de ultimo na lei da informética, venha a ser aniquilado por uma
Assembleia de conservadores, subitamente transformada em Assembleia Nacional Constituinte
(BONAVIDES, 2010, p. 122).

% |nsisto em declarar gque em muitos escaldes governamentais até agora ndo existe plena
consciéncia constitucional quanto a diretriz liberal e antiestatizante consagrada pela Carta
Magna de 1988, adversa a todae qualquer forma de controle da economia (REALE, 1999, p. 48).
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(NEVES, 1994, p. 93). Essas formulas estdo presentes em diversas partes do
texto constitucional, como no inciso IV do art. 12*! e os incisos do art. 170",
Nesses dispositivos, pode-se observar a influéncia das disputas de interesses
acerca do intervencionismo estatal.

No caso do artigo 170, por exemplo, vé-se que o antagonismo
abstrato entre “propriedade privada” e “fungdo social da propriedade” ou
“livre concorréncia” e “defesa do consumidor” é capaz de agradar aos
interesses dos dois grupos de pressdo politica presentes na Constituinte de
1987, mas ndo é capaz de resolver as questdes, apenas transportando-as para
um futuro incerto. Em um caso concreto, portanto, “qualquer dos partidos
inconcilidaveis podem recorrer as respectivas disposicdes constitucionais, sem
gue dai possa decorrer uma interpretagao juridica convincente” (NEVES, 1994,
p. 93).

Continuando com o exemplo do art. 170, a relagdo entre “livre
concorréncia” e “defesa do consumidor” foi em parte resolvida pela
promulgacdo do ‘Cddigo de Defesa do Consumidor’, em 1990. Apenas a Lei
infraconstitucional foi capaz de trazer algumas respostas claras e objetivas ao
conflito entre ‘livre mercado’ e ‘regulamentacdo estatal’.

Sob o paradigma normativista, quando a Constituicdo diz que a ordem
econOmica deve seguir os principios da livre concorréncia e da defesa do
consumidor, n3o é possivel retirar nenhum sentido normativo disso®®. Nesse
caso, a compreensdo de ‘compromissos dilatdrios’ encontra seu significado
mais puro: a questdo litigiosa mesma deve ser rediscutida e resolvida, agora
ndo mais pelo constituinte, mas no futuro incerto pelo legislador ordinario.

O tema torna-se mais complexo na medida em que essas questdes

politicas “mal resolvidas” se encontram em um contexto peculiar do

Moaprt, 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] IV — os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa;” (BRASIL, 1988).

12 wprt, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] Il — propriedade privada; Ill — fungdo social da propriedade; IV — livre
concorréncia; V — defesa do consumidor;” (BRASIL, 1988)

¥ Nesse sentido, sustenta Kelsen (2003, p. 179): “disposi¢Bes constitucionais que convidam o
legislador a se conformar a justica, a equidade, a igualdade, a liberdade, a moralidade, etc.
poderiam ser interpretadas como diretivas concernente ao conteudo das leis. Equivocadamente,
é claro, porque s6 seria assim se a Constituicdo estabelecesse uma diregdo precisa, se ela
propria indicasse um critério objetivo qualquer”.
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desenvolvimento do constitucionalismo brasileiro, que é chamado, por alguns
autores, de neoconstitucionalismo. Apesar de ser um movimento bastante
heterogéneo, Luis Prieto Sanchis (2007, p. 213) delineia aspectos de sua
génese ao vincula-lo ao constitucionalismo europeu do pds Segunda Guerra
Mundial, periodo em que os textos constitucionais ganharam forte carater
substantivo no que se refere a direitos e valores e, nesse sentido, se afastaram
do cardter majoritariamente formalista que as constituicbes geradas sob o
paradigma positivista possuem.

Os tracos principais do neoconstitucionalismo foram sintetizados por
Sarmento (2010, p. 233-234) em cinco caracteristicas: (i) atribuicdo de forga
cogente aos principios juridicos; (ii) introducdo de metodologias abertas de
aplicacdo do Direito, como ponderacdo e teoria da argumentacdo; (iii)
constitucionalizacdo do Direito; (iv) aproximacdo entre direito e moral; (v)
judicializacdo de quest&es politicas. Dessas caracteristicas, pode-se extrair uma
ideia central: no neoconstitucionalismo o Poder Judicidrio passa a ter
competéncia de dar significado objetivo aos termos anfibiolégicos da
Constituicdao Federal.

A forma como a ‘Razdo Tupiniquim’ pode servir de explicacdo para
determinadas caracteristicas presentes na relagdo entre o constitucionalismo
de 1988 e as premissas do neoconstitucionalismo é o que se discutira a seguir,

ao se tratar da ideia de uma jurisdicdo ornamental.

2. A Jurisdicao ornamental

Outro elemento peculiar ao constitucionalismo brasileiro de 1988 foi o
fortalecimento de instrumentos de controle de constitucionalidade, o que
permitiu uma atuacdo mais interventiva do Poder Judiciario frente aos atos
dos Poderes Executivo e Legislativo.

E bem verdade que o instituto do controle de constitucionalidade se
iniciou, em carater definitivo, com a Constituicdo Republicana de 1891, que
instituiu sua modalidade difusa (art. 59; BRASIL, 1981). Nada obstante, sua
utilizacdo era restrita a assuntos de natureza meramente normativa,
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escusando-se o Tribunal de tomar qualquer decisdo politica. Exemplo disso foi
0 Habeas Corpus n. 1063, impetrado por Rui Barbosa contra ato do Presidente
da Republica. Esse jurista, que escreveu a maior parte do texto constitucional
de 1891, bem como foi defensor do judicial review, teve indeferido seu pedido

sob os seguintes argumentos:

E nem a circunstancia de acharem-se vinculados direitos
individuais as medidas que empregou o chefe do Poder Executivo
para salvar o prestigio da lei e garantir a ordem publica, habilita o
Poder Judicidario a intervir, por ser impossivel separar esses
direitos da questdo politica. Esta é a Unica interpretacdo que se
adapta ao nosso direito constitucional, que ndo permite ao Poder
Judiciario dilatar a esfera da sua jurisdicdo para se imiscuir nas
funcdes politicas do Presidente da Republica (BARBOSA, 1898, p.
333).

Desse modo, foi apenas em 1988 que os instrumentos de controle de
constitucionalidade encontraram um terreno fértil para ser utilizados pelo
Poder Judiciario. Da mesma forma, a partir de 1988 o controle concentrado
ganhou bastante relevancia, sem se diminuir aquela ja dada ao modelo difuso
(TAVARES, 2006, p. 260). Junto com a mudancga nos instrumentos de controle
de constitucionalidade, a influéncia de tedricos do neoconstitucionalismo
passou a ser mais forte a medida em que as teorias criadas no pés Segunda
Guerra Mundial foram sendo conhecidas pelos juristas brasileiros. Destaca-se,
nesse sentido, aquelas teorias que atribuiam normatividade aos termos
anfibioldgicos da Constituicio™, fazendo com que a jurisdi¢do constitucional
passasse a discutir questdes politicas.

Em meio a esse panorama, é preciso notar que, no caso Poder
Judiciario, a ‘Razdo Eclética’ encontra-se em xeque frente ao principio da
proibicdo do non liquet. A jurisdicdo constitucional brasileira, pela estrutura de
seu Orgdo, é compelida a radicalizar, ou seja, solucionar as questbes ‘mal
resolvidas’. A jurisdicdo se depara, portanto, com uma situacdo de interesses
antagonicos e ndo pode mais (sobre o paradigma do neoconstitucionalismo)
legitimar atos dos Poderes Executivo e Legislativo com base no simples

argumento de serem questOes politicas. Quer-se dizer, em suma, que ao se

14 . L . .
Nesse sentido, observamos obras que iniciarem esse processo: ‘A For¢a Normativa da
Constituigdo’ (HESSE, 1991) e ‘Aplicabilidade das normas constitucionais’ (SILVA, 2007).
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instituir o controle de constitucionalidade dos atos politicos em uma
Constituicdo cujo paradigma é de ‘compromissos dilatérios’, as questées ‘mal
resolvidas’ pelo constituinte e sem resolugdo pelo legislador ordinario voltam
na forma de processos judiciais, fazendo com que o Supremo Tribunal Federal
(STF) precise dar respostas a problemas politicos.

E nesse contexto que a ‘Razdo Tupiniquim’ demonstra sua contradicdo.
Uma vez que o Poder Judicidrio é obrigado a resolver o problema, ele precisa
atuar de forma a conciliar o ndo-radicalismo do ecletismo a necessidade
pragmatica de tomada de decisdo. A partir desse contexto, é possivel
correlacionar a jurisdicdo constitucional contemporanea com outro conceito
desenvolvido na obra ‘Razdo Tupiniquim’: a ‘Razdo Ornamental’.

Conforme explica Gomes (1994, p. 52-53), a ‘Razdo Ornamental’ é a
outra face da ‘Razdo Eclética’. A tomada de decisdes politicas reais depende
gue os agentes assumam posicionamentos politicos claros, o que é
incompativel com a ‘Razdo Eclética’. Nas situagdes como a jurisdicdo
constitucional, cujos interesses na maioria das vezes ndo poderdo ser
dissolvidos ou conciliados, resta uma coisa: suprimir os conflitos.

Assim sendo, as correntes de filosofia do Direito deixam de estar
vinculadas as posicdes politicas reais (como o espiritualismo para
conservadores e o experimentalismo para os liberais; ou o estatismo para os
centro-esquerda ou o cosmopolitismo para o ‘Centrdo’) para ganhar
existéncias autdonomas. “Tomadas em lugar da realidade, as ideias filoséficas
no Brasil passaram a viver, dentro da pirotecnia carnavalesca daquilo que
chamo de Razdo Ornamental, como seres em si”, diz Gomes (1995, p. 52).

Uma vez que é apresentada uma postura intelectual ndo-radical e
conciliatdria, e as premissas do atual estagio do constitucionalismo exigem que
o Poder Judiciario decida questbes politicas com base nos termos
anfibioldgicos, uma alternativa que se delineia é a decisdo tomada com base
em mais termos anfibioldgicos. Assim, a ‘Razdo Tupiniquim’ sustentaria uma
espécie de radicalismo retodrico, isto é, ornamental.

Sob esse aspecto, as questdes politicas discutidas pelo Supremo

Tribunal Federal podem ser vista a partir de decisGes transvestidas sobre um
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carater técnico e verbalistico capaz de justificar a acdo e o poder do Tribunal
sem, para tanto, ter que negar a imparcialidade do referido 6rgao.
Nesse sentido, segue a andlise de Sergio Buarque de Holanda sob um

aspecto fundamental da cultura intelectual brasileira:

E frequente, entre os brasileiros que se presumem intelectuais, a
facilidade com que se alimentam, ao mesmo tempo, de doutrinas
dos mais variados matizes e com que sustentam,
simultaneamente, as convic¢des mais dispares. Basta que tais
doutrinas e convicgdes se possam se impor a imaginagdo por uma
roupagem vistosa: palavras bonitas e argumentos sedutores
(HOLANDA, 1999, p. 155).

Sob esses pressupostos, a jurisdicdo constitucional se divide em dois
posicionamentos: (i) ou toma como resolvidas as questdes “mal-resolvidas”
pelo constituinte, desvelando o sentido objetivo supostamente por tras dos
termos anfiboldgicos; (ii) ou se utiliza de técnicas de suposta reconstrugdo de
sentido, que seriam capazes de indicar o que o constituinte teria dito se tivesse
na situacdo da lide que se encontra em julgamento.

Para isso a ‘Razdo Ornamental’ utiliza alguns instrumentos préprios: (i)
o deslumbrismo dos colonizados; (ii) a obscuridade linguistica; e (iii) o
modismo doutrinario. Essas caracteristicas podem ser resumidas em uma
Unica ideia: brilhantismo retdrico. Tal como ironiza Gomes (1994, p. 70),
“nunca ter feito uma frase de efeito, eis a falta que o intelectual brasileiro
jamais cometerd”.

A primeira caracteristica é simples: um ornamento importado sempre
tem mais valor que um nacional. Se a ‘Razdo Eclética’ faz com que o intelectual
brasileiro esqueca sua posi¢cdo enquanto brasileiro, a ‘Razdo Ornamental’ sabe
gue ndo existe nada melhor para entreter um auditério que os longos
substantivos em alemado, as elegantes expressdes francesas ou a credibilidade
gue apenas um termo em inglés podem oferecer, o que coaduna com o
pensamento de Gomes (1994, p. 73) ao dizer: “ser culto, no Brasil, é avolumar
erudicdo sobre um outro, o ndo-brasileiro”.

De forma continua ao deslumbrismo dos colonizados estd a
caracteristica da obscuridade linguistica. Se as teorias importadas ndo forem

capazes de criar “uma linguagem hermética, acessivel s6 a iniciados, algo
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cifrado e misterioso, ndo se acredita ter atingido um nivel de pensamento
aceitavel”, aponta Gomes (1994, p. 72). Nao é dificil encontrar exemplos disso
nas ‘escolas de pensamento’ brasileiras, bastando ao leitor “desvela-los” ou
até mesmo “construi-los, ldgico-semanticamente”. Desse modo, “o intelectual
brasileiro refugia-se numa constelacdo de conceitos esvaziados e de sonoras
palavras que visam exorcizar isto de que tem tanto pavor que julga de tdo
pouca classe: nossa brasilidade” (GOMES, 1994, p. 77).

Por fim, a terceira caracteristica surge a partir das duas anteriores. O
colonialismo simbdlico somado a construcdo de grupos iniciados que falam
sobre uma mesma linguagem hermética acaba por gerar o apego tupiniquim
aos “ismos”. Sempre havera os autores da moda, que possuem o ethos
suficiente para dar status ao discurso do orador. Atualmente ndo faltam
exemplos: Husserl, Heidegger, Gamader, Dworkin, Habermas, Taylor.

Nesse mesmo contexto, e sob influéncia da ‘Razdo Ornamental’,
podem ser entendidos os fendbmenos de importacdo das teorias da justica.
Essas teorias da justica atendem a necessidade de despolitizacdo da decisdo
“politica”. Em outros termos, as teorias da justica garantem uma
fundamentacdo juridica suficientemente abstrata para permitir que a
resolucdo de questdes concretas (lides) seja realizada sem a necessidade do
julgador posicionar-se politicamente, o que traveste a decisdo que deveria ser
politica em uma decisdo que busca ser justa.

Para tanto, nada melhor que um juiz filésofo, que “poderia
desenvolver, nos casos apropriados, teorias sobre aquilo que a intencdo
legislativa e os principios juridicos requerem” (DWORKIN, 2002, p. 164). Da
mesma forma, pelo método do Juiz Hércules, criado por Dworkin — um dos
autores utilizados pela jurisdicdo constitucional brasileira para legitimar sua

atuacdo em um contexto de constituicdo simbdlica e neoconstitucionalismo —,

os julgadores, imparciais e racionais, colocariam em lado da
balanga consideragdes a favor de uma das teses submetidas ao
crivo do judiciario e no outro lado as consideragdes contrarias;
pesaria essas duas teses e entdo chegaria a decisdo que é mais
pesada e, portanto, deveria prevalecer no caso concreto (DINIZ,
2010, p. 262).
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As teorias da justica e demais teorias utilizadas no atual
constitucionalismo brasileiro buscam resolver problemas préprios da histéria
institucional dos paises em que foram criadas. A questdo que se apresenta é
pensar o modo como elas chegaram no Brasil, apds o filtro da ‘Razdo Eclética’
e da ‘Razdo Ornamental’. Kaufmann (2010, p. 330), que sob uma matriz
pragmatica também critica a forma de utilizacdo dessas teorias no

constitucionalismo brasileiro, aponta que, em regra, trata-se de um

discurso técnico, cientifico, sofisticado que, naquele primeiro
momento, embriagou doutrinadores, juristas, professores e
operadores do Direito em geral, ja que, em ultima analise, foi um
discurso feito para o jurista, para enaltecer sua fung¢do [do jurista]
no Estado Democratico e reafirmar seu papel de guardido da
propria democracia e fiscalizador das demais atribuicbes
institucionais (KAUFMANN, 2010, p. 330).

Nesse contexto, a jurisdicdo encontrou, portanto, a forma de resolver
as questdes politicas sem perder o titulo da imparcialidade e, com isso,
apropriou-se do debate politico, conclusdo essa que também foi alcancada por

Kaufman (2010, p. 174) ao tratar do decisionismo judicial:

Esse ‘decisionismo’ judicial como fonte da compreensdo
valorativa da Constituicdo de 1988 tem forgcado o deslocamento
de nog¢Ges como de direitos humanos para a exclusiva
apropriacdo do Direito e, por mais que tenha trazido beneficios
imediatos, também vem construindo um déficit democratico na
mentalidade no Brasil acerca do que é uma constituicdo e quais
sdo nossas responsabilidades por ela.

A partir disso, pode ser observado um fenémeno em que os
‘compromissos dilatérios’ do constitucionalismo de 1988 buscam ser
resolvidos, ndo pela radicalizacdo da tomada concreta de posi¢Ges, mas pela
mesma estrutura de pensamento observada por Roberto Gomes ao falar da
‘Razdo Tupiniquim’, que, no caso da jurisdicdo constitucional brasileira, se da
por uma neutralizacdo do debate politico gerada pela jurisdicdo ornamental.
Em suma: a jurisdicdo ornamental é capaz de legitimar decisdes politicas com o
carater de juridicas e, dessa forma, transformar decisGes a serem tomadas
(compromissos dilatdrios) em decisGes ja tomadas (vontade do constituinte ou
da constituicdo mesma).
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Um primeiro exemplo pode ser observado no caso da ADIn. 4.424. A
acdo questionou a constitucionalidade do art. 16 da Lei. 11.340/2006",
conhecida como Lei Maria da Penha, que versava sobre a natureza de acdo
publica condicionada a representacdo do inquérito de casos de violéncia
domeéstica contra mulheres. O art. 16 representa o critério objetivo que o
legislador atribuiu ao texto constitucional em que se refere a protecdo da
dignidade da mulher, positivado apds disputas politicas no Parlamento. No
entanto, na ADIn 4.424, o Min. Luiz Fux atribui outra orientacdo concreta ao

termo anfibioldgico ‘dignidade humana’:

Sob o angulo da tutela da dignidade da pessoa humana, que é um
dos pilares da Republica Federativa do Brasil, exigir a necessidade
de representacdo, no meu modo de ver, revela-se um obstaculo a
efetivacdo desse direito fundamental porquanto a protecdo resta
incompleta e deficiente, mercé de relevar subjacentemente uma
violéncia simbdlica e uma afronta a essa clausula pétrea
(SUPREMO, 2012, online).

A diferenca fundamental entre a decisdo legislativa e judiciaria é que,
na primeira, os deputados precisaram mostrar suas posicées politicas e
enfrentar seus opositores. A caracteristica da decisdo ‘correta’ se faz apds o
procedimento de votacdo e esta aberta a modificagGes com novas votacgées.
Por outro lado, na decisdo judicial, o STF atua em seu papel de ‘guardido da
constituicdo’, “desvelando” uma verdade que ja se encontrava no texto e,
portanto, impossivel de ser modificada pelos demais Poderes.

Se as teorias da justica, tal qual usadas no Brasil, podem ter seus
termos obscuros utilizados para rever as decisGes parlamentares, o mesmo
ocorre para legitima-las. O caso da ADI 3510-0 (Lei de Biosseguranga) é outro
exemplo dessa transmutacdo do politico para juridico que a ‘Jurisdicdo

Ornamental’ permite criar. Nesse julgamento, sustentou o Min. Ayres Britto:

Devem-se colocar em segundo plano paixGes de toda ordem, de
maneira a buscar a prevaléncia dos principios constitucionais.
Opinides estranhas ao Direito por si sos ndo podem prevalecer,

1> “pArt. 16. Nas acbes penais publicas condicionadas a representacdo da ofendida de que trata
esta Lei, sO serda admitida a renuncia a representagdo perante o juiz, em audiéncia
especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento da denudncia e ouvido o
Ministério Publico” (BRASIL, 2006).

DII’BItO & Prax's Rev. Direito e.Prax., 'RIO de Janeiro, Vol.'08, N. 1, 2017, p. 53-85.
—_— Anselmo Laghi Laranja, Daury Cesar Fabriz

g
9 DOI: 10.12957/dep.2017.19658 | 1SSN: 2179-8966



73

pouco importando o apego a elas por aqueles que as veiculam. O
contexto alvo do exame ha de ser técnico juridico. [...] somente
em situagOes extremas, nas quais surge, ao primeiro exame, a
falta de proporcionalidade, pode-se adentrar o ambito do
subjetivismo e exercer a glosa. No caso, a lei foi aprovada
mediante placar acachapante — 96% dos Senadores e 85% dos
Deputados votaram a favor, o que sinaliza a razoabilidade (Min.
Ayres Britto — BRASIL, 2008, p. 407-408).

Outro pensamento que ajuda a compreender a atuagdo da jurisdicao
ornamental encontra-se no ensaio de Alf Ross (2004) acerca dos “t(-t(”s do
Direito. Nesse texto, Alf Ross cria a alegoria do “t(-t(” para analisar aqueles

termos que,

apesar de sua caréncia de significado, tem uma funcdo de
desempenhar na linguagem cotidiana dos individuos. As frases
que contém a palavra “tG-t(” parecem aptas para servir a duas
funces principais de toda linguagem: prescrever e descrever; ou,
para ser mais explicito, expressar ordens ou regras, e fazer
afirmacgdes sobre fatos (ROSS, 2004, p. 15).

Nesse sentido, termos como ‘principio da razoabilidade’, da ‘dignidade
humana’, bem como o ‘nucleo essencial dos direitos humanos’ e a ‘proibicdo
da protecdo deficiente’ deveriam servir apenas, como apresenta Ross (2004, p.
54) sobre outros termos juridicos, como técnica de sistematizacdo e ndo como
substancia independente, ou seja, ndo deveriam ser usadas como palavras cujo
sentido independe de explicitacdo.

Nada obstante, a utilizacdo de palavras sem sentido concreto parece
ter uma funcgdo prépria na jurisdicdio ornamental. Os “t0-t0” importados
garantem a impressdo do nexo de causalidade entre o termo intermediario e a
consequéncia juridica proposta no voto ou sentenga. Ademais, para a ‘Razdo
Tupiniquim’ ndo é desejavel que eles sejam conceituados porque é dessa
forma que se legitima premissas que ndo precisam ser postas em evidéncia na
decisdo, bastando os termos intermediarios (dignidade humana, democracia,
etc) enquanto “tG-t0”s, que mesmo sem significado sdo concebidos como
palavras-chave conciliatérias, ou seja, argumentos em que ndo ha oposicao.

A capacidade da jurisdicdo de resolver as questdes “mal-resolvidas”,
sem se expor politicamente, fez com que o Poder Judicidrio ganhasse

relevancia no Estado Democratico de Direito brasileiro.
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Fortalecido a partir de 1988, o Poder Judiciario ganhou relevante papel
no controle concentrado dos atos dos demais poderes. As teorias importadas
da Austria e Alemanha, da forma com que foram utilizadas no Brasil,
sustentam a hipdotese de um Poder Judiciario de modelo microdicastico e
altamente compreensivo, o que Pfersmann (2014, p. 143) conceitua como um
modelo que tende a permitir um controle de quase todos os atos de “poténcia
publica”, que poderia ser iniciado por um largo rol de legitimados e decidido
por um pequeno numero de pessoas.

No entanto, ndo se atentou para o paradoxo que essas mesmas teorias
possuiam. Tal como critica Pfersmann (2014, p. 143), os modelos de controle
de constitucionalidade muito compreensivos®® precisam dar satisfacio as
capacidades reais de julgamento, ou seja, ao tempo para conseguir julgar
todas as demandas. Ocorre que as solugdes que aparecem para se conseguir
resolver todas as demandas apresentadas em um tempo efetivo sdo: (i)
ampliar o numero de subdivisGes internas ao 6rgdo, como a criagdo de
camaras; (ii) ampliar o numero de julgadores; ou (iii) selecionar as demandas.
Todas essas solucdes, paradoxalmente, implicam em um enfraquecimento na
compreensividade, seja porque diminuem a seguranca juridica das decisGes
em decorréncia do maior numero de julgadores, ou por causa de
impossibilidade mesma de se impetrar as agdes de controle. Essa critica

poderia ser ilustrada da seguinte forma:
PARADOXOS DE SISTEMAS MUITO COMPREENSIVOS
POSSIVEIS SOLUCOES

_» Modelo polidicastico
1 —

Compreensao « - . N
t Tempo de julgamento —— Modelo macrodiscastico

~+ Seletividade de demandas

Essa analise s6 é possivel quando se reconhece que, ao contrario do

gue pressupdem as teorias da justica, os juristas ndo tém “capacidade,

® Um modelo de controle é tipicamente compreensivo quando se permite um controle de
constitucionalidade de todos os atos de ‘poténcia publica’ aberto a qualquer individuo e feito
por um tribunal composto por um pequeno numero de pessoas (monomicrodicastico)
(PFERSMANN, 2014, p. 143).
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sabedoria e sagacidade sobre-humanas” que pretende, por exemplo, Dworkin
(2002, p. 164), aspecto necessario para essas teorias tornarem-se “factiveis”.
Ndo é em outro sentido que se tem tentado aumentar a capacidade
deciséria daquele que tem sido a instituicdo que da respostas a problemas
concretos. Cada vez mais tem-se diluido as competéncias do plenario STF para
as turmas e comissdes (MAGALHAES, 2014). Da mesma forma, criou-se filtros
para tentar limitar as demandas, de modo que se pode observar a presenca de
uma “jurisprudéncia defensiva” por parte do STF. Exemplo disso é a fala do

Min. Cezar Peluso na ADPF 54:

se 0 preceito genérico da dignidade da pessoa humana fosse
suscetivel desse confronto, para efeito de justificar interpretacao
infraconstitucional, a Corte ndo suportaria a carga de processos
de ADPF, porque isso sera sempre possivel. [...] Noutras palavras,
vamos ficar especialistas em confrontar interpreta¢des de normas
subalternas sob o pretexto de ofensa a preceito fundamental.

Por fim, outra alternativa proposta para tentar resolver os problemas
da jurisdicdo foi a importacdo do instituto do stare decisis, préprio dos paises
de common law. A ideia é que ndo apenas a parte dispositiva da decisdo seja
objeto dos efeitos da coisa julgada, mas também a ratio decidendi da decisdo,
gue é conceituada por Cruz e Tucci (2004, p. 12) como a “tese ou principio
juridico assenta na motivacdo”. Objetiva-se, com isso, tornar a jurisprudéncia
mais homogénea e supbe-se que, com resultados mais previsiveis, a eficiéncia
da justica seja maior, bem como diminua o nimero de causas temerarias.

Nada obstante, essa importacdo também demonstra indicios de ter
sido feito aos moldes do “ecletismo” brasileiro, que busca importar apenas a
parte que considera util das teorias e esquece de refletir sobre os riscos dessa
importacdo, esquecendo-se, nesse sentido, que uma fundamentacdo
influenciada pela ‘razdo ornamental’ gera uma fundamentacdo abstrata para a
decisdo da lide.

Nos paises em que rege um sistema de common law, a doutrina do
stare decisis foi criada a medida em que esses paises ndo possuiam uma ampla
legislacdo positivada, o que fez com que, gradualmente, o precedente se
torna-se uma importante fonte do direito no desenvolvimento de corpo legal

consistente e coerente (RE, 1994, p. 282).
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Nesse contexto, o efeito vinculante dos precedentes ndo é uma regra
de direito positivado imposta aos magistrados do common law, mas um
aspecto proéprio de sua cultura institucional. Neil Duxbury (2008, p. 152, 171)
aponta que a autoridade dos precedentes e seu carater vinculante ocorre por
serem vetores de motivagBes, que se fundamenta por premissas
consequencialistas (como a necessidade de previsibilidade das decisGes
emanadas pelo Poder Judicidrio) e deontoldgicas (respeito ao principio da
justica formal).

Ao contrario desses paises, o direito brasileiro sofreu a influéncia do
“codification French style” que, conforme Blanc-Jouvan (2004, p. 6), apesar das
diversas mudancgas desde o Cddigo Civil NapoleOnico, possuia como uma de
suas caracteristicas gerais o quase monopdlio da legislacio como fonte do
direito.

Sob essa influéncia, o Direito brasileiro foi construido sob fundamentos
histdricos diferentes, pelos quais enfatiza-se a necessidade do julgador seguir a
legislacdo, o que explica, de alguma forma, as transformacdes em relacdo a
autoridade dos precedentes ser importada por meio da positivacdo dessa
vinculagdo, seja pela criagdo da sumula vinculante, com a Emenda
Constitucional n. 45, ou pelo ‘incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas’,
recentemente instituido no ordenamento juridico pela Lei n. 13.105/2015, por
exemplo.

Nesse contexto, a busca pela importacdo da “autoridade do
precedente”, sem a observancia de um contexto cultural propicio, com o fim
de resolver questdes de excesso de demandas e divergéncia jurisprudencial,
tendo a querer aumentar a capacidade do Poder Judiciario, e dos tribunais
superiores, em especial, de resolver as lides.

Essa tendéncia, que ja era observada por Sadek (2004), sob a
perspectiva apresentada da ‘Razdo Tupiniquim’, traz a tona a necessidade de
se pensar esses problemas para além do niumero de demandas e a capacidade
de Poder Judiciario em julga-las, mas da necessidade de reflexdo acerca da
melhor forma do constitucionalismo brasileiro lidar com seus “compromissos

dilatdrios”, sob o risco de caminhar para uma marcha infinita de reformas
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institucionais sem alcangar o cerne da questdo, que, a luz das ideias de

Roberto Gomes, é a influéncia eclética no pensamento institucional brasileiro.

Consideragoes finais

Na obra Critica da Razdo Tupiniquim, Roberto Gomes dispde sobre uma série
de criticas sobre caracteristicas que marcam o pensamento filoséfico brasileiro
e, concentra-se, com alguma énfase, na relagdo entre a colonizagdo intelectual
e determinados problemas sociais da nacao.

Conforme proposto, esse artigo buscou entender como dois conceitos-
chave da obra de Roberto Gomes poderiam ser utilizados para analisar
determinadas caracteristicas do constitucionalismo de 1988, buscando trazer
uma perspectiva intertextual entre os conceitos de ‘razdo eclética’ e ‘razdo
ornamental’, tratados por Roberto Gomes, para lancar luz a determinadas
caracteristicas do texto constitucional e da jurisdi¢do constitucional brasileiros.

A partir da utilizacdo do periodo pés-independéncia do Brasil como
exemplo primordial da influéncia da ‘razdo eclética’ na formacdo das
instituicdes brasileiras, pode-se vislumbrar como a cultura ‘conciliadora’, de
influéncia eclética, permitiu que o Estado Nacdo brasileiro se formasse a partir
da inibicdo de radicalismos e da confluéncia de teorias politicas, econGmicas e
juridicas contraditdrias.

Ao se transportar esses parametros de observagdo para o
constitucionalismo de 1988, percebe-se que é possivel encontrar na
Constituinte de 1987 tracos semelhantes, principalmente no que tange a
amenizacdo de radicalismos e a participacdo de agentes politicos do periodo
ditatorial em sua formacdo. Ainda nesse contexto, langou-se luz a presenca de
termos anfibiolégicos presentes no texto constitucional sob a perspectiva que
eles serviram como técnica legislativa para conciliar interesses de grupos
antagonicos em relagdo ao intervencionismo estatal nas relagGes sociais.

Nesse sentido, o conceito de ‘razdo eclética’ auxilia na fundamentacao
da tese apresentada por Marcelo Neves (1994) em relagdo ao
constitucionalismo simbdlico, mas destoa dela na medida em que percebe o
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processo de constitucionalizacdo simbodlica brasileiro a partir da nocdo de
“compromissos dilatérios”.

Nesse ponto, determinadas caracteristicas da jurisdicdo constitucional
apos 1988 como a importacdo de teorias euro-americanas encontram uma
proposta explicacdo alternativa a partir das ideias de Roberto Gomes. Assim
sendo, a necessidade de julgamento das demandas apresentadas (principio da
proibicio do non liquet) somada as caracteristicas da doutrina do
neoconstitucionalismo teria permitido que o férum de resolucdo dos
“compromissos dilatérios” saisse do Poder Legislativo e fosse para o Poder
Judiciario e, em especial, o Supremo Tribunal Federal.

Isso porque, a luz da razdo ornamental, a utilizacdo de autores
estrangeiros, de termos técnicos e de linguagem obscura permite que a
demanda seja julgada por ideias juridico-filoséficas sem, com isso, explicitar o
carater propriamente politico da decisdo, fazendo com que os “compromissos
dilatdrios” sejam resolvidos de forma travestida de decisdes juridicas. Assim,
gera-se uma compatibilidade entre a cultura institucional de influéncia eclética
com a necessidade de julgamento das lides.

Os efeitos colaterais dessa forma de resolugdo de “compromissos
dilatdrios” poderiam ser vistos, nesse sentido, com a énfase do Poder
Judiciario no constitucionalismo brasileiro seguido pelo excesso de demandas.

III

Além disso, a fundamentacdo “ornamental” das decisGes dificultaria a
formacdo de uma cultura espontanea de respeito aos precedentes e tem
forcado a criacdo de efeitos vinculantes por institutos positivados.

Assim sendo, essas observagGes também apontam que as tentativas
de resolucdo dos problemas com o excesso de demandas no Poder Judiciario e
a falta de homogeneidade na jurisprudéncia dos tribunais tém ignorado esses
aspectos de cultura e histéria institucionais brasileiros, de forma que a leitura

desses problemas do constitucionalismo de 1988 a luz da obra de Roberto

Gomes auxilia a coloca-los em evidéncia.
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