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A guiza de conclusdo: o patriotismo constitucional
inclusivo

E fundamental compreendermos que, no contexto brasileiro, o Poder
Judicidrio tem assumido um papel relevante na efetivacio dos valores
constitucionais, tendo em vista uma nova configuracdo impulsionada pelas
modificagdes interpretativas das escolas juridicas, pelo aprimoramento das
institui¢des judicidrias e, em determinados contextos, uma certa insuficiéncia das
institui¢des majoritarias na satisfacdo de demandas sociais especificas vinculadas
a grupos estigmatizados. Quando propugnamos uma releitura da concepg¢ao
habermasiana de patriotismo constitucional a luz da filosofia politica de Carlos
Santiago Nino, estamos partindo de pressupostos pragmaticos que apontam, em
contextos especificos, uma auséncia no provimento de determinadas demandas
por reconhecimento especificas relativas a determinadas minorias — como
transexuais e gestantes de fetos anencéfalos — pelas instancias deliberativas.

Antes de tudo, é premente elucidar que, sob o ponto de vista fatico, muitas
vezes, as normas de representacdo assumem uma perspectiva excludente, sendo
indispensavel incrementar a representacdo politica de grupos subrrepresentados,

® Se 0s mecanismos

especialmente em se tratando de minorias estigmatizadas.®
das instituicdes deliberativas funcionam adequadamente, a intervengdo judicial
minimiza-se; mas, quando o processo politico majoritario nao atende as demandas
sociais ou as pretensdes normativas de grupos minoritdrios, a tendéncia € a
atuacdo judicial expandir-se, de forma a suprir o défict de representacio politica
de minorias estigmatizadas, quando for o caso. Entretanto, tal expansido da
atividade judicial, como assinalamos, ndo pode se fundamentar em ontologias que
concebem o reconhecimento em termos de depreciacdo de identidade. O potencial

emancipatério das experiéncias de sofrimento € constitucionalmente

incognoscivel.

689 YOUNG, Iris. Inclusion and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2000.
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Desse modo, como investigamos, Taylor salienta o aspecto psicolégico do
reconhecimento, porquanto a depreciacdo sistemdtica suscita efeitos nefastos em
relacdo a autoestima por meio da internalizacdo de imagens autodepreciatérias.
Honneth, por sua vez, delineia uma concep¢ao de autonomia que se configura na
medida em que os individuos tém suas singularidades reconhecidas por seus
parceiros de interagdo social, de forma a combater situacOes de vulnerabilidade
moral inerentes a experiéncias de sofrimento. Como analisamos, o paradigma da
autorrealizacdo ndo possui recursos tedricos com potencialidade em avaliar as
injusticas contemporaneas, sendo incapaz de atender aos desafios propostos pelos
novos movimentos sociais.

Assim, enfatizamos que a psicologia moral - delineada por Honneth -
distancia-se de politicas estreitas de autenticidade de grupo, capazes de ensejar o
fendmeno da reificacdo identitdria, desenvolvendo uma compreensdo mais ampla
de reconhecimento consubstanciada nas trés esferas (do amor, do direito e da
solidariedade). Nesse sentido, propugna o status quase antropoldgico, quase
transcendental de desenvolvimento da identidade humana, sustentando que
somente um paradigma normativo - capaz de transcender as contingéncias
histéricas - pode demonstrar o potencial emancipatério das experéncias de
sofrimento, fornecendo o substrato tedrico necessdrio para renovar a Teoria
Critica.

Inobstante, compartilhamos inteiramente com Nikolas Kompridis, a
percepcao segundo a qual “a reformulagdo bem intencionada da Teoria Critica
esvaziard, ao invés de renovar o seu conteddo critico ”.*° De um lado, a
idealizacdo da psicologia moral do sofrimento pré-politico ndo pode ser um
referencial tedrico capaz de renovar a Teoria Critica, porquanto as experiéncias de
desrespeito nao possuem potencialidade normativa capaz de avaliar a justica de
uma sociedade. De outro lado, como postulamos, a releitura habermasiana relativa
a psicologia social de Mead constitui um instrumental teérico bem mais
sofisticado do que o desenvolvido por Honneth, tendo em vista sua concepg¢ao
sobre o desenvolvimento do self reflexivo, de forma que tanto individuagdo

quanto socializacdo sdo compreendidas como processos comunicativos,

690 KOMPRIDIS, Nikolas. “From Reason to Self-Realization? Axel Honneth and the Ethical Turn
in Critical Theory”. In: Critical Horizons, vol. 5, n. 1, Acumen Publishing, p. 331.
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consubstanciados por meio da interacao linguistica.

Nesse particular, perspectivas psicolégicas nao podem se configurar como
substratos filosoficos capazes de legitimar formas de ativismo judicial que
objetivem a protecdo de grupos estigmatizados. Explicitamos ainda a relevancia
do intrumental tedérico delineado por Fraser, como referencial filoséfico capaz de
legitimar formas de ativismo judicial voltadas para a protecdo de grupos
minoritarios. Em contraposi¢do a filosofias hegelianas, a tedrica feminista
desenvolve uma estrutura deontoldgica de justica, por meio da qual a prioridade
do justo sobre o bem estabelece pretensdes universais que se opdem a um
relativismo ético de visdes particulares de mundo. Com efeito, quando afirmamos
que o Supremo Tribunal Federal e o Supremo Tribunal de Justica t€ém assumido
um papel de destaque na protecdo de determinados grupos estigmatizados,
concebemos que tal expansdo da atuagdo judicial deve consubstanciar-se - nos
termos da tedrica feminista Nancy Fraser - como uma for¢a politica capaz de
eliminar determinados obstdculos institucionais que inviabilizam a denominada
“participagdo paritdria” de tais minorias, de forma a rearticular os padrdes justos
de interagdo social.

Diante dessa estrutura conceitual e com o intuito de demonstrar a
incerteza de ontologias psicoldgicas, € importante enfatizar a indeterminagao do
“principio da anticlassificacdo”, porquanto, muitas vezes, as Cortes o tém
implementado de forma a preservar relacdes de status. Sublinhamos também que a
prova da intencdo discriminatdria, muitas vezes, demanda juizos complexos e
discriciondrios, razdo por que Jack Balkin e Reva Siegel se inserem no
movimento do constitucionalismo norte-americano que pretende a defesa do
“principio da antissubordinacdo”, visando a combater * institui¢des e praticas que
asseguram o status social secunddrio de grupos historicamente oprimidos. ”*' A
dimensdo psicoldgica, portanto, deve ser refutada, ndo apenas, sob o ponto de
vista dos grupos oprimidos, mas também sob a perspectiva dos atos
governamentais discriminatdrios, focalizando as praticas institucionalizadas que

subordinam determinados individuos.

691 BALKIN, Jack e SIEGEL, Reva. “The American Civil Rights Tradition: Anticlassification or
Antisubordination?”. In: University of Miami Law Review, vol. 58, n. 9. Florida: University of
Miami School of Law Press, 2003-2004, p. 9.
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Assim, percebemos que o Constitucionalismo da Antissubordinacdo esta
inexoravelmente relacionado a dimensdo institucional do reconhecimento
delineada por Fraser, que focaliza os mecanismos institucionais capazes de
impedir a participagdo paritdria de determinados grupos. A norma da participacao
paritdria, portanto, requer estruturas sociais que permitam aos cidaddos
interagirem como pares, de forma que a eliminacdo das desigualdades
institucionais entre os atores sociais ird viabilizar que estes se tornem membros
plenos da sociedade, incrementando tal dimensao participativa

Em face desta leitura, para Fraser, a norma da participacdo paritdria requer
pressupostos objetivos e subjetivos. De um lado, a condi¢do objetiva vincula-se a
distribuicdo de recursos materiais que permitam aos participantes uma plena
interacdo na vida social, porquanto determinados mecanismos sociais que
institucionalizam a privacdo econdmica, retiram dos individuos a possibilidade de
interagirem com os outros na vida social. De outro lado, a condi¢do intersubjetiva
para a participagdo paritdria relaciona-se a auséncia de ‘“normas
institucionalizadas que sistematicamente depreciam algumas categorias de
pessoas e qualidades associadas com elas. ”** Nesse sentido, podemos estabelecer
uma conexao entre “Constitucionalismo da Antissubordina¢do” e o modelo de
status desenvolvido por Fraser, uma vez que o Judicidrio pode contribuir de forma
relavante para a eliminacdo das estruturas institucionais impeditivas da plena
interagdo dos cidadaos como pares na vida social.

Outrossim, ressaltamos, de um lado, que Habermas e Fraser se aproximam
quando apostam no potencial racionalizador do debate, expresso em termos de
procedimentos por meio dos quais as pretensdes identitarias sdo tematizadas no
espaco publico. De outro lado, em relacio ao debate Taylor-Habermas,
destacamos que, em contraposicdo a perspectiva habermasiana, a concep¢do de
racionalidade tayloriana assume uma dimensdo substantiva, e ndo procedimental,
pois os bens articulados pelo self autointerpretativo vinculam-se as praticas
culturais de uma comunidade, ou seja, o desvelamento de tais valores pressupde
articulacdes linguisticas nas quais o sujeito se autocompreende como membro de
uma comunidade cultural, ainda que inspirando uma “fusdo de horizontes”.

Inobstante, argumentamos que a concepg¢do tayloriana de self contém recursos

2 Ibidem, p. 36.
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tedricos valiosos para combater politicas estreitas de autenticidade de grupo, mas
percebemos uma ambiguidade marcante no seu instrumental tedrico, porquanto a
énfase em uma “pluralidade de fontes morais” ¢ em uma ‘“fusdao de horizontes”
confronta com a tese principal desenvolvida na “Politica de Reconhecimento”,
que estimula essencializagdes identitérias.

Com efeito, elucidamos que, em contraposi¢do a concepgdes rigidas de um
self descentrado tipico da tradicdo cartesiana, o autor destaca a existéncia de uma
pluralidade de fontes morais, evidenciando o cardter complexo e multifacetado da
identidade. Nesse ponto, a percepcdo eminentemente dialégica do self e a
afirmacdo de uma pluralidade de fontes morais constituem um substrato para
combater perspectivas que estimulam a reificacdo de identidade, mas tal
percep¢ao filoséfica € enfraquecida na sua concepg¢do acerca da politica da
diferenca, que termina por suscitar a incomunicabilidade e a intolerancia. Em
Habermas, diferentemente, somente um distanciamento reflexivo em relacao aos
padrdes culturais de uma sociedade pode combater perspectivas estreitas de
autenticidade de grupo.

Diante do exposto, mencionamos que Taylor se contrapde a perspectiva do
individuo atomizado, ou da razdo desarticulada baseada na centralidade da vida
individual, porquanto, nesse contexto, o self afasta-se de uma visdo mais ampla
relativa a nossas fontes morais, resultando no esvaziamento do préprio sentido de
sua existéncia. Para o filésofo canadense, a questdo fundamental ndo é impedir
que o individuo tenha a prerrogativa de perseguir uma concep¢ao de vida boa,
mas em realizd-la de maneira articulada, qual seja, transcendendo as questoes
especificas do “eu”. Honneth, assim como Taylor, opde-se a perspectiva do
individuo atomizado e desenvolve uma alternativa filosofica ao modelo liberal,
mas conecta a ideia de comunidade democrética com uma perspectiva reflexiva de
cooperacao comunitdria na qual cada individuo se insere em um contexto de
divis@o cooperativa do trabalho e liberdade. Nesse aspecto, compartilhamos as
mesmas preocupacdes tedricas que visam a distanciar-se de perspectivas liberais
baseadas em individuos atomizados, mas compreendemos que o Judicidrio —
enquanto instancia de representacdo de minorias — também pode inspirar uma
narrativa simbdlica fundamental capaz de resguardar um certo universo de

autonomia a partir de uma dimensao principioldgica, sempre que O processo
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politico ndo for receptivo a pretensOes normativas relativas a minorias
estigmatizadas.

Disso se infere, ao nosso ver, que, de um lado, o modelo
procedimentalista de Verfassungspatriotismus constitui um substrato filoséfico
fundamental para combater politicas estreitas de autenticidade de grupo,
promovendo a inclusdo da diferenga cultural em uma cultura politica; de outro
lado, a sua integracdo a cultura juridico-constitucional em uma perspectiva
puramente procedimental, por razdes pragmadticas (e ndo tedricas), pode ser
incapaz de incrementar uma maior intensidade de protecao judicial da autonomia
individual, no que se refere a ideais de exceléncia e virtude. Como analisamos,
Habermas, estabelecendo um nexo entre autonomia publica e privada, considera
os direitos fundamentais como um pressuposto constitutivo para um processo de
autolegislacdo, em uma perspectiva instrumental.

Nessa trajetdria tedrica, tais direitos fundamentais, para o autor alemao,
ainda que se consubstanciem como principios, possuem um sentido deontolégico,
e ndo teleoldgico. Nas palavras de Habermas, “valores expressam preferéncias
tidas como dignas de serem desejadas em determinadas coletividades, podendo
ser adquiridas ou realizadas através de um agir direcionado a um fim. 7 Os
principios, portanto, nao se confundem com os valores, possuindo um significado
absoluto e universal. Para o filésofo, ndo constitui fun¢do do Judicidrio aplicar
principios como valores compartilhados, pois tal postura pressupde uma
convergéncia de autocompreensdes éticas. Nao seria funcdo do Tribunal
Constitucional interpretar principios como reflexo de valores substantivos, de
forma incompativel com uma moralidade pés-convencional. Defende o sentido
deontolégico de validade das normas e principios, que sdo concebidos como
comandos, ndo devendo ser interpretados como valores.

Sob o ponto de vista politico, a perspectiva habermasiana estabelece um
conjunto de direitos fundamentais que ndo podem ser objeto de violagdo pelo
processo democratico, legitimando a atua¢do contramajoritdria da jurisdicdo
constitucional para tutela de tais liberdades. Tal abordagem tedrica, entretanto,

encontra limites pragmaéticos, tendo em vista a sua rejei¢do a dimensao valorativa

693 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia-entre Facticidade e Validade, tomo I, op. cit.,p.

316.
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de interpretagio dos principios constitucionais. E indubitével que o instrumental
filos6fico de Habermas, teoricamente, possui uma preocupacdo com a protecao
da autonomia privada em sua relacio de cooriginalidade com a autonomia
publica. Mas, sob o ponto de vista pragmaético, muitas vezes, ndo ha como aplicar
direitos fundamentais em uma dimensdo estritamente deontoldgica, tornando-se
necessario adentrar em um aspecto substantivo e valorativo, a fim de corrigir os
desvios do procedimento.

Nessa concepg¢@o normativa, tornar-se-a possivel incrementar a intensidade
de protecdo judicial da autonomia privada, recorrendo a uma perspectiva
substantiva na protecdo de tais direitos fundamentais, que, muitas vezes,
necessitam submeter-se a um processo de ponderagdo principioldgica.
Consideramos, portanto, que a ética da substancia assume relevancia ndo para
impor concepcdes de bem - conduzindo a formas opressivas de comunitarismo -
mas para potencializar a intensidade de protecao judicial a autonomia individual,
sempre que o processo deliberativo estiver desprovido de valor epistémico, em
uma perspectiva perfeccionista. Sob essa Otica, exemplificamos a auséncia de
valor epistémico do processo democritico em certas questdes €ticas relativas a
grupos estigmatizados. Na problemdtica do transexualismo, tal auséncia de valor
epistémico das instincias deliberativas evidenciou-se nas intimeras tentativas
frustradas de regulamentar legalmente a matéria. O projeto de lei n ° 1.909-A,
proposto por José Coimbra, embora tenha alcancado aprovagdo nas duas casas
legislativas, terminou por ser vetado pelo ex-presidente Figueiredo. Como
analisamos, também foram arquivados os projetos de n ° 5.789/85 e n © 3.349/92.
Por sua vez, o Projeto de Lei n ° 70-B - que pretendia alterar a redacdo do artigo
58 da Lei no 6.015/73 - embora tenha sido aprovado com emendas na Comissao
de Constituicdo e Justica da Camara e na Comissdo de Seguridade Social e
Familia, também foi arquivado.

Em relacdo a antecipacdo terapéutica de fetos anencéfalos, também
citamos inimeros exemplos de tentativas de regulamentar a matéria que nao
obtiveram éxito. Os Projetos de Lei n ° 4.403/04 e n° 4360/04 tentavam
regulamentar a matéria, mas foram arquivados. Embora o deputado Dr. Pinotti
tenha apresentado pedido de desarquivamento do Projeto de Lei n ® 4.360/04, o
mesmo foi indeferido em 21 de Agosto de 2007. Em relagcdo ao projeto n °

4.403/04, o pedido de desarquivamento foi solicitado em 2007, de forma que a
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tramitacdo foi retomada na Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania da
Camara. Tais exemplos revelam que, quando maiorias parlamentares com
doutrinas abrangentes frustram o valor epistémico do processo democréatico, cabe
ao Judicidrio corrigir a injustica do mesmo, concretizando direitos fundamentais
de minorias, inclusive em uma perspectiva valorativa e substancialista.

Diante dessa estrutura conceitual, com o intuito de incrementar a
intensidade de protecdo judicial a autonomia individual, somente uma nova
concepcdo de patriotismo constitucional pode ser capaz de articular a dimensao
procedimental e substantiva da Constitui¢cao. Assim, a compreensdo fundamental,
para 0os nossos propdsitos, consiste no fato de que as democracias constitucionais
sao marcadas por um pluralismo moral, porquanto existe um desacordo razodvel
acerca de concepgdes de vida digna, de forma que as diferentes concepgdes
morais devem influenciar nos processos deliberativos de concretizacio de direitos.
No modelo habermasiano, o Legislativo seria a instituicdo mais adequada para
expressar o pluralismo moral que marca as democracias constitucionais,
limitando-se o Judicidrio a garantia das condi¢des procedimentais que garantam a
cooriginalidade entre autonomia publica e privada.

Inobstante, ndo concordamos com o diagnostico habermasiano que vincula
o substancialismo a uma comunidade ética de valores compartilhados, de forma
que a ponderacdo de principios seria incompativel com o pluralismo moral das
democracias constitucionais. Em determinadas situacOes estratégicas o Poder
Judicidrio deve ser a vanguarda da sociedade, protegendo minorias estigmatizadas
e sem efetiva participagdo no processo politico, resgatando uma certa moralidade
critica relativa a reconstru¢do das praticas sociais vigentes. Em muitos casos, é
necessario adentrar em uma dimensdo substantiva, com o intuito de corrigir os
desvios do procedimento, resguardando uma esfera de autonomia pessoal em face
de eventuais investidas perfeccionistas de maiorias parlamentares.

Desse modo, quando refletimos sobre a questdo da antecipacdo terapéutica
de fetos anencéfalos, transexualismo ou direitos de homossexuais, surge a
seguinte questdo fundamental: como pensar todas essas transformagdes do ponto
de vista dos fundamentos filos6ficos das teorias do reconhecimento? O modelo
ora proposto de patriotismo constitucional propugna uma releitura da versao
procedimental habermasiana, apostando no Judicidrio como uma instancia de

representacdo de minorias, que € capaz de inspirar um novo processo de
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articulacdo da diferenca em uma cultura constitucional aberta e inclusiva.
Assevero que, no contexto brasileiro, uma perspectiva substancialista — capaz de
atribuir ao Judicidrio um papel relevante na protecao de minorias estigmatizadas,
quando as instituicdes deliberativas se mostram insensiveis a sua aspiragdes
normativas — pode inspirar uma nova narrativa simboélica, uma identidade
constitucional inclusiva.

Nesse cendrio, em um Estado pluralista, os argumentos juridicos utilizados
para a andlise de problemdticas envolvendo aborto de fetos anencéfalos,
transexualismo, e unido gay, devem estar baseados em fundamentos de “razdes
publicas” e ndo por autocompreensdes de mundo particulares, religiosas ou
morais, que ndo constituem substratos filoséficos a serem impostos pelo Estado.
Em contextos estratégicos, a arena juridico-constitucional pode se configurar
como um cendrio simbdlico de lutas pelo reconhecimento, sobretudo em situagoes
nas quais as instancias deliberativas ndo serdo capazes de atender as pretensoes
normativas de grupos minoritdrios, tal como nas hipdteses que envolveram a
discussdo sobre a gestacdo de fetos anencefdlicos, e outros casos emblematicos
supracitados. Mas, como pretendemos demonstrar, tal perspectiva tedrica ndo
implica o abandono de uma perspectiva procedimentalista, a qual teoricamente
também revela um potencial inclusivo. Em verdade, quando as instancias
deliberativas atendem aos anseios de grupos minoritdrios, a necessidade de
intervenc¢do judicial atenua-se, pois, nesse aspecto, o procedimentalismo revelou
o seu efetivo conteido democrético.

Nessa linha de raciocinio, de um lado, o STJ e STF, diante da inércia das
instancias deliberativas e da impossibilidade de negarem uma decisdo, sdo
obrigados a por um fim em conflitos que deveriam ser resolvidos no ambito
politico; por outro lado, a Constitui¢do brasileira é eminentemente substantiva,
repleta de valores materiais que ndo se compatibilizam com uma perspectiva
estritamente procedimental de interpretacdo constitucional. Nesse ponto, vale a

pena transcrever o posicionamento do Dr. Daniel Sarmento:

z

(...) Nao ¢é preciso discutir aqui se é vidvel uma teoria puramente
procedimental da Constitui¢do, ou se, ao contrdrio, qualquer definicdo sobre
o tipo de democracia desejado e seus respectivos pressupostos acaba
envolvendo, inexoravelmente, escolhas substantivas. Basta, para nos,
constatar que teorias procedimentais ndo combinam com uma Constitui¢do
como a brasileira, que é profundamente substantiva, eis que prédiga na
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consagracdo de valores materiais. Alids, a aplicacdo de teorias
procedimentais de jurisdicdo constitucional, no Brasil, implica curioso
paradoxo. Estas teorias, como se sabe, buscam, em nome da democracia,
limitar o ativismo judicial, retirando as questdes substantivas da esfera da
jurisdi¢do constitucional. Contudo — e ai, a suprema contradicdo - para
adotarem esta teoria, os juizes teriam de ignorar as orientagdes valorativas ja
contidas na Constitui¢do. (...)**

E premente ponderar que, no contexto constitucional brasileiro, diante de
um déficit de legitimidade do legislativo no provimento de algumas demandas
especificas relativas minorias, € necessario apostar no Judicidrio como instancia
argumentativa capaz de resguardar, ndo apenas, as condicdes procedimentais
inerentes ao jogo democratico, mas também principios e valores materiais insitos
ao Estado de Direito, com potencialidade em dinamizar um sentido de patriotismo
constitucional. Em face desta leitura, ndo propugnamos defender um
esvaziamento da esfera publica, mas apenas ressaltar que o Judicidrio também
pode desempenhar um papel fundamental na inspiracio de uma identidade
constitucional aberta e pluralista. Se a perspectiva puramente procedimentalista é
efetivamente inadequada as especificidades da nossa cultura constitucional, resta-
nos refletir sobre possibilidade de uma relacdo fética, mas nao-contingente -
ignorada por Habermas - entre substancialismo e patriotismo constitucional.

Antes de tudo, é mister relembrar que, por meio de uma reinterpretacio da
teoria do patriotismo constitucional comprometida com a sua dimensdo
deliberativa, autores como Cronin, Lacroix e Shabani, enfrentam as criticas
formuladas, contra-argumentando que o patriotismo constitucional apenas procura
relativizar o nacionalismo, negando as interpretacdes fundamentalistas de
identidade nacional, mas pode se compatibilizar com o respeito as identidades
nacionais distintivas. Como salienta Lacroix, ao invés de negar a importancia das
peculiaridades nacionais, um dos objetivos do patriotismo constitucional ¢é
promover uma cultura politica compartilhada pelo processo de confrontagao entre
vinculos identitarios. Cronin, por sua vez, esclarece que uma identidade coletiva,
fundamentada em um projeto constitucional compartilhado, pode conquistar a

lealdade dos membros dos diversos subgrupos religiosos e culturais, sem destruir

8 SARMENTO, Daniel. “Legalizacdo do Aborto e Constitui¢do”. In: Revista de Direito
Administrativo, vol. 240. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 48-49.
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suas especificidades, por meio de uma cultura politica comum que transcenda suas
diferencas.

Diante dessa estrutura conceitual, por procedimentos de deliberacao
discursiva, os cidaddos identificam-se com um projeto constitucional
compartilhado, reconhecendo a si préprios como autores e destinatdrios dos
principios de direitos humanos que a eles se aplicam, o que, por si s6, é capaz de
suscitar integracao social. Na ontologia habermasiana, a deliberacdo democratica,
portanto, seria o meio pelo qual os cidaddos podem construir uma identidade
racional coletiva por intermédio da participacio em um projeto constitucional
democratico, que pode se tornar fonte de formas ndo fundamentalistas de
reconhecimento mutuo e solidariedade entre cidadaos de diversos backgrounds,
de forma a reconstruir imaginativamente a nacao. Inobstante, a realidade brasileira
revela, em casos especificos, uma inércia das instituicdes deliberativas em
questdes morais, envolvendo direitos de minorias, no que se refere a unides
homoafetivas, transexualismo e aborto de fetos anencéfalos, razdo por que o
Judicidrio tem assumido uma postura mais ativa na concretizacdo de principios
constitucionais, suscitando um sentido de patriotismo constitucional sensivel a
diferenca.

Em face dessa percepcao filoséfica, como leciona Carlos Santiago Nino,
quando o processo deliberativo estd desprovido de condi¢des que configurem seu
valor epistémico, torna-se necessério um maior protagonismo do Judicidrio,
fundado em principios substantivos para protecdo de uma esfera de autonomia
pessoal. Em se tratando de minorias estigmatizadas pelo processo politico, revela-
se legitima uma perspectiva substancialista a fim de proteger tal universo
individual, de forma a impedir que maiorias parlamentares imponham concepgdes
abrangentes de bem que frustram as condi¢des de abertura e participagdao dos
afetados. Exemplificamos a auséncia de valor epistétmico da deliberacao
legislativa em relagdo a certos direito de minorias sexuais, como, por exemplo, o
proprio fato de o PLC n° 122/06, que criminaliza a homofobia, ter sido retirado de
pauta das votacOes devido ao risco de sua ndo aprovacdo, em razdo das
manifestagdes das frentes parlamentares da Familia e Apoio a Vida. O Senador
Marcello Crivella, por exemplo, manifestou-se em plendrio contra o projeto,

argumentando ser o comportamento homossexual claramente antinatural,
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legitimando o posicionamento dos religiosos de assumirem posturas contrarias a
conduta homossexual.

Ademais, o Projeto de Lei n ° 70-B, que pretendia alterar a redag¢do do
artigo 58 da Lei no 6.015/73, visando a assegurar direitos de transexuais, foi
aprovado com emendas na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara e na
Comissao de Seguridade Social e Familia, mas terminou por ser arquivado. Em
relacdo a antecipacdo terapéutica de fetos anencéfalos, destacamos que os
Projetos de Lei n° 4.403/04, que inseria um inciso ao artigo 128 do Cédigo Penal,
e n° 4360/04 revelavam a tentativa de regulamentar a matéria, mas foram
arquivados. O pedido de desarquivamento do Projeto de Lei n ° 4.360/04 foi
indeferido em 21 de Agosto de 2007. Em relagdo ao projeto n © 4.403/04, o seu
pedido de desarquivamento foi solicitado pela deputada Cida Diogo em 2007, de
forma que a tramitacio foi retomada na Comissao de Constituicdo e Justica e de
Cidadania da Camara. O atual Projeto de Lei n ° 183 de 2004, de autoria do
Senador Duciomar Costa, que objetiva alterar o artigo 128 do Cddigo Penal,
objetivando incluir o aborto de fetos anencéfalos, estd sendo analisado na
Comissao de Constitui¢ao e Justica do Senado.

Indubitavelmente, alguns direitos relativos as unides homoafetivas, como,
por exemplo, conferir direitos sucessorios ao convivente, possuem uma relacao
tao intrinseca com concepgdes individuais de bem, que sua violagdo implica a ndo
satisfacdo de determinados pressupostos que conferem valor epistémico ao
processo democratico, subtraindo dos individuos o engajamento em praticas de
adesdo a um projeto constitucional compartilhado. O método democratico requer
a satisfacdo de determinados pressupostos para possuir valor epist€émico, até
mesmo para que os individuos se mobilizem em torno de um projeto
constitucional ~ democritico capaz de inspirar um  sentido de
Verfassungspatriotismus. Cabe ao Judicidrio avaliar o valor epistémico de
determinadas decisdes deliberativas que possam restringir direitos relativos a
minorias estigmatizadas, na medida em que estas nao tiveram possibilidade de
influir com argumentos morais no processo politico.

Em face desta leitura, ndo pretendemos negar que as concepcdes de bem
devam ser discutidas intersubjetivamente, porquanto até mesmo para exercemos
nossa autonomia privada € necessario um debate racional. O modelo ora proposto,

todavia, pretende uma releitura da concep¢do habermasiana de patriotismo
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constitucional, a luz das nossas circunstancias especificas. Cada individuo deve
realizar plenamente seu projeto pessoal de vida, de forma a ndo ser
instrumentalizado a um projeto politico majoritario; nesse sentido, o processo
democratico ndo possui valor epistémico para impor ideais de exceléncia e virtude
em relacdo a determinados individuos, que ndo interfiram na esfera juridica alheia.

Em vista disso, quando tal situacdo se efetiva, apenas o Judicidrio pode ser
capaz de inspirar uma narrativa simbdlica sensivel a pretensdes normativas de
grupos minoritarios. Somente se resguardando a autonomia privada de minorias
estigmatizadas contra possiveis interferéncias estatais perfeccionistas, tornar-se-a
possivel suscitar uma efetiva adesdo emotiva dos cidaddos ao idedrio
constitucional. Indubitavelmente, para a protecdo dessa esfera privada, o
Judicidrio assume um papel primordial: sempre que ausentes as condi¢des de
abertura e participacdo de minorias estigmatizadas, uma atuacdo judicial
substancialista constitui a unica forma de corrigir os desvios do procedimento.

Em sintese, por meio de um Judicidrio mais atuante na afirmacdo dos
valores materiais da dignidade da pessoa humana e igualdade, os grupos
homossexuais vém avancando na conquista dos seus direitos, inclusive em
aspectos que ndo alcancaram éxito junto as instituicdes deliberativas. Se, na
realidade brasileira, o processo politico majoritario ndo atende as expectativas
normativas de minorias, o Judicidrio legitima-se na reconstru¢do do ntcleo
substantivo da Constitui¢do, de forma a resgatar uma certa moralidade critica
capaz de reconstruir as praticas sociais vigentes, tendo como parametro a
Dignidade da Pessoa Humana. O modelo ora proposto de
Verfassungspatriotismus considera a arena juridico-constitucional como um
cendrio simbdlico de lutas por reconhecimento, repercutindo nos processos
morais pelos quais os individuos geram representacdes de sua identidade, criando
expectativas, indignacdo e construindo pilares de cidadania.

Em relagdo ao potencial emancipatario do direito, exemplificamos a
utilidade da arena juridica quando colocada a servigo de minorias estigmatizadas
e sem voz no processo politico, sendo patente o impacto da jurisprudéncia do STJ
e STF em relacdo a demandas por reconhecimento de grupos minoritarios. A
repercussao das vitdrias judiciais relativas a transexuais e direitos previdencidrios
das unides homoafetivas foi capaz de transcender o campo juridico, na medida

em que veio fortalecer a propria identidade e o autorrespeito de minorias
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estigmatizadas, suscitando um sentido de patriotismo constitucional sensivel a
diferenca que permite ao individuo desenvolver intersubjetivamente sua
singularidade em uma cultura politico-juridica aberta e inclusiva.

Inobstante o louvével esforco intelectual de Habermas no sentido de
compatibilizar a atuagc@o do Tribunal Constitucional com o principio da separacao
de poderes, entendemos que sua compreensdao puramente procedimental de
democracia, especificamente no contexto brasileiro, enfraquece o potencial
democratico e inclusivo do conceito de “patriotismo constitucional”. O legislativo
ndo € a unica via capaz de inspirar o Verfassungspatriotismus. Nesse sentido, a
versdo inclusiva de patriotismo constitucional, que pretendemos sustentar para
paises periféricos de modernidade tardia, pressupde — diferentemente da
perspectiva habermasiana, estritamente procedimentalista — uma metodologia
substancialista e principioldgica da Constituicao, empreendida por um Judiciario
que, enquanto instancia argumentativa, deve ser capaz de promover os valores
constitucionais como pressuposto necessario para a constru¢do de uma identidade
consubstanciada no apreco a Constitui¢ao.

Sob essa otica, para Habermas, ao deixar-se conduzir pela realizacdo de
valores materiais, dados preliminarmente no Direito Constitucional, o Tribunal
Constitucional transforma-se numa instancia autoritaria. Todavia, a compreensao
meramente procedimental na cultura politica brasileira, em casos especificos,
pode ser incapaz de suscitar engajamento emotivo dos cidaddos ao idedrio
constitucional, consagrando apenas a atuagdo do Judicidrio na tutela das
condic¢des procedimentais democréaticas. Inversamente, um incremento da atuacio
do Judicidrio, fundamentado em uma principiologia constitucional, também
pressupde a constru¢do, no imagindrio nacional, de uma nova forma de
identidade constitucional, pluralista e integradora, capaz de aglutinar a sociedade
brasileira em torno da tarefa de construir uma cultura politica democratica. Nessa
perspectiva, embora na teoria habermasiana se possa constatar uma conexao
tedrica entre procedimentalismo e patriotismo constitucional, especificamente na
cultura democratica brasileira, hd uma relacdo fética, mas ndo contingente, entre
substancialismo e Verfassungspatriotismus.

Outrossim, postula Habermas que a Constituicdo possui uma sensibilidade
inclusiva para as diferencas culturais, desde que estas estejam integradas em uma

cultura politica comum. Desse modo, na ontologia habermasiana, a tnica
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maneira de permitir-se o reconhecimento da diferenca seria promover uma
cultura politico-constitucional aberta e inclusiva capaz de ajustar o universalismo
dos principios ao particularismo das identidades e unides. A questao fundamental
¢: como dinamizar tal sensibilidade constitucional inclusiva em relagdo a
diversidade em uma democracia constitucional marcada por um déficit de
legitimidade das instituigdes majoritdrias no provimento de determinadas
pretensdes normativas - de natureza privada - vinculadas a  minorias
estigmatizadas? Como motivar os cidadaos a se engajarem em um projeto
constitucional democratico quando ausentes os pressupostos de participacao de
grupos minoritarios?

Diante do exposto, ndo pretendemos afirmar que o Judicidrio, em uma
perspectiva principiolégica e argumentativa, seja a Unica instituicdo capaz de
suscitar um sentido de patriotismo constitucional, mas ressaltar que, na nossa
realidade democrética singular, tal instancia argumentativa desempenha também
um importante papel na promog¢ao de uma identidade constitucional integradora
capaz de alcancar os coragdes dos cidaddaos. Todavia, entendemos ser
fundamental para a constru¢cdo de uma percepcdo de patriotismo constitucional
capaz de ensejar o envolvimento emotivo dos cidadaos, um Poder Judicidrio mais
atuante na promocao dos valores constitucionais, razao por que a perspectiva
puramente procedimentalista, aplicada a questdes éticas inerentes a minorias,
revela-se inaplicdvel em relacdo as especificidades de nossa cultura juridico-
politica.

Com efeito, a realidade brasileira demonstra que nem sempre 0 processo
politico majoritario atende as expectativas normativas de minorias estigmatizadas
como transexuais, homossexuais e gestantes de fetos anencéfalos, o que legitima
um maior protagonismo do judicidrio por meio de argumentos juridicos racionais,
quando seja o caso. Sublinhamos que uma perspectiva substancialista - que tem
como paradigma os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
igualdade e liberdade - pode potencializar uma sensibilidade constitucional
inclusiva em relagcdo a liames identitarios, sem conduzir a uma perspectiva capaz
de ensejar uma reificagdo das identidades coletivas, tdo criticada por Nancy
Fraser. Uma hermenéutica constitucional alicercada nos referidos principios

constitucionais pode ser o catalisador de uma cultura constitucional integradora e
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de um processo complexo de articulagdo da diferenca que conduz a formas ndo
fundamentalistas de reconhecimento mutuo.

Nesse quadro tedrico, propugnamos um ‘“patriotismo constitucional
inclusivo”, capaz de reforcar a identidade nacional brasileira, pela confianca na
capacidade de que a Constituicdo e um Poder Judicidrio atuante na concretizagdao
dos principios constitucionais, possam atender as demandas por reconhecimento
de grupos minoritdrios e socialmente marginalizados. E necessdrio construir uma
identidade coletiva consubstanciada no apreco a Constitui¢do como pressuposto
ideolégico capaz de suscitar uma perspectiva jurisdicional argumentativa na
afirmacdo da forca normativa dos principios constitucionais. Nesse aspecto,
imprescindivel faz-se forjar uma identidade constitucional aberta e inclusiva por
meio de uma atuacdo judicial capaz de resgatar a dimensdo procedimental e
substantiva da Constitui¢do, sem a qual ndo hd que se falar em envolvimento
emotivo dos cidaddos em relagdo ao idedrio constitucional. Tal dimensdo
psiquica do reconhecimento constitucional € potencializada por um aparato
hermenéutico-argumentativo capaz de concretizar o conteido emancipatério da
concepcdo de Verfassungspatriotismus.

Disso se infere, ao nosso ver, que a integracdo do conceito de patriotismo
constitucional a cultura politica brasileira, ndo pode ignorar o paradigma de
democracia substancialista proprio do Neoconstitucionalismo, sob pena de
transformar-se em uma teoria vazia e abstrata, como defendem alguns criticos. A
concepcdo inclusiva de patriotismo constitucional poderia transformar o
imagindrio coletivo, suscitando admiragdo e respeito a Constituicdo pela
comunidade de intérpretes e por um Judicidrio atuante e efetivo na concretizacao
das condicdes procedimentais inerentes a democracia e dos principios
constitucionais insitos ao Estado de Direito. Essa nova narrativa simbdlica -
capaz de transformar a imaginacao politica de uma sociedade - serd o substrato
para um maior protagonismo do Judicidrio na protecdo e concretizacdo de uma

esfera de autonomia moral.
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