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Resumo

O presente texto procura detectar, pelo método indutivo, as principais fissuras da Re-
publica brasileira provocadas pela atuagao da jurisdicéo constitucional em areas espe-
cificas: a do controle da constitucionalidade de normas infralegais e a do protagonis-
mo legisferante do Supremo Tribunal Federal. Abrange desde a analise topica e refle-
xiva da sua jurisprudéncia, sobre liberdade de expressdo e sobre transfusdes de san-
gue, até a incoeréncia decisoria ao envolver questdes sensiveis a sociedade e ao in-
dividuo. Apresenta corte epistemoldgico fulcral para se ofertar um constructo tutelar pen-
sado em politicas sociais de responsabilidade do Estado. Com espeque nas varias teorias
juridicas tecidas, procura-se enfatizar a necessidade de se obter uma resposta correta, apon-
tando para a necessidade de superagdo do positivismo sem adesdo ao ativismo politico-
ideoldgico, de modo a dar prevaléncia & seguranca juridica.
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Abstract

The present text seeks to detect, by the inductive method, the main fissures of the
Brazilian Republic provoked by the actions of constitutional jurisdiction in specific
areas: the control of the constitutionality of below the laws norms and the
protagonism legislature of the Supreme Federal Court. It covers from the topical and
reflective analysis of its jurisprudence, on freedom of expression and on blood
transfusions, to the incoherence of decision-making involving issues sensitive to
society and the individual. It presents a pivotal epistemological cut to offer a tutelary
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construct conceived in social policies of the state's responsibility. With the emphasis
on the various legal theories woven, it is sought to emphasize the need to obtain a
correct answer, pointing to the need to overcome positivism without adherence to
political-ideological activism, in order to give prevalence to legal certainty.
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INTRODUCAO

Na diccao kelseniana, por ser a Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 um repositério de compromissos assumidos, foi reservado ao Supremo
Tribunal Federal o papel de seu guardido, com o objetivo de defender a preservagéo
da Republica e o Estado Democratico de Direito.

Para isto, o Texto Constitucional conferiu aquele Tribunal, em especial, nos
limites da presente investigagdo, competéncia para o controle de constitucionalidade
das normas legais, a fim de cuidar da vontade emanada do povo naquele texto com-
promissorio.

Sucede que o texto constitucional é eivado de simbolismos que, em charge de
Miguel Paiva, publicada na mesma data da promulgacéo da Constituicdo, ja merece-
ra acida adverténcia quanto a sua inefetividade, defluida do descompasso existente
entre realidade social e as garantias fundamentais, provocado pela concreta distri-
buicdo de riquezas a alguns? e o acesso a cidadania sonegado a muitos.

A tarefa constitucional do Supremo Tribunal Federal sé pode ser compreendida
com maior margem de acerto desde a visagem analitica da existéncia de precedéncias
dentre os principios eleitos como pétreas (logo imutaveis sob o prisma juridico) ilumina-
¢Oes de todo o sistema juridico e institucional brasileiro e norteadoras das relagoes entre
Estado e particulares.

O fluir da linha do tempo desde o advento da Constituigdo epitetada de Cidada,
ndo permitiu que aquela misso de preservagao dos valores se realizasse plenamente.

2 Na charge, publicada no jornal O Estado de S&o Paulo, edigdo de
05.10.1988, ¢é retratada uma familia com roupas sujas e puidas, sentada na calgada, a
evidenciar a segregacdo, e o dialogo travado entre 0 homem que 1é na Constitui¢éo
“todo brasileiro tem direito a moradia” enquanto que a mulher, a segurar um bebé no
colo, sendo todos observados por outro filho ainda pequeno, pede, com expressdo
sorridente e sonhadora: “Agora 1€ aquele pedagdo bonito que fala de comida,
saude...”



Antes, ap6s trés décadas, tem sido confirmada a premonicdo do chargista, seja
pela dificuldade de se harmonizar o ndcleo duro constituido pelo plexo principiolégico
estruturante do Estado (para sua concretude juridica como tal) com uma miriade de ga-
rantias e direitos fundamentais previstos.

Esse 6bice advém desde a enumeracdo ndo casual da redacéo do artigo primeiro
do texto constitucional que faz Republica Federativa preceder a Estado Democrético de
Direito, denunciando serem superiores as atencdes dedicadas aos relacionamentos esta-
tais enddégenos as secundarias preocupagdes quanto as relagdes Estado-individuos.

Essa prevalente garantia conferida a RepUblica Federativa, sobre separar o pabli-
co do particular (ndo s6 quanto aos bens patrimoniais e aos interesses), faz predominar o
interesse publico sobre os dos particulares, culminando o principio republicano na divi-
sdo de poderes e de competéncias matizada pela subordinacéo a legalidade estrita.

Ja o principio-forma federativo, voltado em sintese a facilitacdo administrati-
va das abissais assimetrias regionais, permite apenas relativa autonomia aos Estados-
federados, aos Municipios e ao Distrito Federal para a satisfacdo de seus interesses
publicos e para se regularem de acordo com as pretensdes de seus habitantes.

A adogdo do ultimo principio elementar estruturante do mencionado nicleo
duro, o Estado Democréatico de Direito, é voltada as relagSes Estado-individuos, a
serem elaboradas pelo critério da maioria, ou seja, com a anuéncia direta ou indireta
dos individuos.

E esse corpus juridico, representativo da estrutura nominada Estado que,
mesmo sendo considerado juridicamente imutével e inextinguivel, sofre ou se bene-
ficia das consequéncias das intervengdes do Supremo Tribunal Federal, sejam estas
voltadas a delimitar, no plano fético, questdes que arrostem aqueles principios ele-
mentares e os demais adotados pelo texto constitucional, seja para a buscarem a
sedimentacdo de conceitos atualizadores da aplicagdo e ou observancia dos mesmaos.

O sonho da sociedade brasileira de ver efetivados os direitos proclamados no
Texto Fundamental tém esbarrado basicamente na existéncia de normas constitucio-
nais de eficacia limitada ndo regulamentadas® mercé da inércia dos Poderes Legisla-
tivo e Executivo.

Esse fato tem levado o Supremo Tribunal Federal a expandir a interpretacéo
conforme a Constituicdo, para suprir demandas sociais mediante o exercicio da ati-
vidade jurisdicional de modo protagonista, mas de duvidosa legitimidade, ao usurpar
competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo.

Além disso, 0 método estabelecido constitucionalmente para a composicéo
do Supremo Tribunal Federal, com a escolha de seus membros feita pelo Chefe do
Poder Executivo para posterior aprovacdo pelo Senado Federal, se é voltado ao
estabelecimento de controle de freios e contrapesos entre os Poderes, sugere ser
possivel contaminacéo politica-ideoldgica da propria atuagcdo dos nomeados, fazen-
do com que motivacgOes da politica possam ultrapassar as razdes que o direito e a
justica deveriam adotar.

Note-se que mesmo quando emanadas do Poder Legislativo, as normas tipi-
camente voluntariosas ou intuitivas sdo de dificil aceitacdo pela sociedade, por isso
que “ndo se pode sequer cogitar de uma eventual substituicdo de um voluntarismo
do legislador pelo voluntarismo do juiz” (MENDES, 1999, p. 518).

3 Segundo dados da Camara Federal, em 2019 persistem sem regulamentagéo
119 dispositivos da Constituicdo Federal.



Todavia, de had muito o que tem prevalecido no exercicio da jurisdi¢do consti-
tucional é o entendimento do Supremo Tribunal Federal segundo o qual no poder de
interpretar a Constituicdo “reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formulé-la,
eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida entre 0s processos informais
de mutacao constitucional’.

Até o0 ano de 2005, o Supremo Tribunal Federal era, dentre os trés Poderes da
Republica, o mais desconhecido da maioria da populacdo brasileira (mesmo porque a
forma de nomeacdo de seus integrantes sempre foi alheia a sua vontade), e envolto em
uma aura de respeito cuja flamula era a célebre e repetida frase: decisdo do Supremo nédo
se discute, cumpre-se, versdo brasileira da Roma locuta est, Causa finita est.

Com a visibilidade da transmissdo do julgamento do chamado escandalo do
mensaldo pelos canais de televisdo, o Supremo Tribunal Federal parecia ter se
transmudado no mitico Campos Elisios da sociedade brasileira, gracgas a visualidade
propiciada pela Acéo Penal 470, marco inicial do efetivo reconhecimento da presen-
¢a contaminante da corrupcdo no seio da Administragdo Publica e primeiro caso de
condenagéo de politicos por corrupgdo pelo Supremo Tribunal Federal.

A notoriedade advinda daquele julgamento levou os Ministros do Supremo
Tribunal Federal a serem comparados a herdis de revistas em quadrinhos, como
paladinos da sociedade, e seus nomes passaram a ser conhecidos pela maioria da
populacédo brasileira.

A referida celebridade do Supremo Tribunal Federal fora precedida por deci-
sOes historicas nas quais ele se auto incensara ndo apenas como Guardido da Consti-
tuicdo Federal, mas como verdadeiro legislador positivo com poderes para modificar
aquele Texto Fundamental quando do controle de normas e de politicas publicas.

As vérias tentativas do Congresso Nacional de arquitetar uma, por igual mito-
I6gica, balsa de Caronte voltada a conduzir aquela Corte ao Téartaro da Republica,
composta por inimeros projetos de emendas constitucionais que poderiam ndo so
reduzir a cinzas a clausula pétrea da separagdo e independéncia dos Poderes, mas
transformar os ungidos daquela clpula do Poder Judiciario em vassalos do Legisla-
tivo, quedaram arquivadas.

O caréter politico auto conferido a jurisdicdo constitucional faz, todavia, sur-
girem contradi¢des que podem culminar em um constrangedor descrédito para o
Supremo Tribunal Federal.

Nesta investigacdo, optou-se pela analise de duas das raizes dessas contradi-
¢Oes: a que envolve a liberdade de expresséo e a que envolve a acdo direta de consti-
tucionalidade.

I O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

Por largas décadas o Supremo Tribunal Federal adotou o entendimento de ser
o direito a liberdade de expressdo o mais dos fundamentais dos direitos assegurados
pela Constituicdo sob sua guarda, méaxime quando e se exercido por veiculos de
comunicagao.

4 ADI 3.345/2005.



Mesmo nos casos em que os direitos fundamentais a honra e a intimidade de
um individuo (prescritos como inviolaveis no art. 5°, X, da Constituicdo Federal)
eram ameacados de lesdo por meio de divulgacéo de noticias falsas ou ndo compro-
vadas (na esteira do denominado jornalismo investigativo), a postura do Supremo
Tribunal Federal quase sempre foi a de autorizar a divulgacdo, ao argumento de ser
inconstitucional a censura prévia, por lesividade aos direitos fundamentais da liber-
dade de pensamento e de sua expressdo, linha interpretativa que ndo impedia a pos-
sibilidade de a pessoa buscar eventual reparacao posterior a lesdo sofrida.

O fundamento constitucional legitimador utilizado para as decisdes do Su-
premo Tribunal Federal é expresso no art. 5%, IX, no qual a Constituicdo Federal
prescreve ser “livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”.

A mesma postura foi adotada na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.815
na qual o Supremo Tribunal Federal estabeleceu ser inexigivel autorizacdo de pessoa
biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, por constituir
a exigéncia censura prévia particular, fixando que “O exercicio do direito a liberdade
de expressdo ndo pode ser cerceado pelo Estado ou por particular”.

Uma década apds o gozo da inédita popularidade que lhe permitiu agir como
arquiteto constitucional com poderes de, por meio de suas decisdes ativistas, redese-
nhar o proprio texto constitucional, integrantes do Supremo Tribunal Federal passa-
ram a ser alvo da ira manifestada em especial pelas redes sociais por segmentos da
populacdo, e por interpelac@es direcionadas a alguns de seus Ministros em publico.

As pessoas posicionaram-se contrariamente ao Supremo Tribunal Federal ou
por se sentirem atingidas pela violacdo de garantias e direitos fundamentais, como
seguranca juridica e liberdade de expressdo, ou por buscarem demonizar aquele
Poder por desdém ao Estado Democratico de Direito, no mais das vezes por motiva-
¢Oes politico-partidarias.

As acusacOes populares contra membros do Supremo Tribunal Federal tive-
ram como resposta a instauracdo de inquérito pelo seu Presidente (Portaria GP 69,
de 14.03.2019) com o objetivo de investigar e punir 0s supostamente detratores da
dignidade daquela Instituicdo e da honra de seus integrantes.

A primeira consequéncia desse inquérito, além da discussao juridica quanto a
competéncia para a investigacao de fatos que seriam objeto de julgamento pelo pro-
prio investigador, foi a imposi¢do de censura a matéria “O amigo do amigo de meu
pai” divulgada em 12.04.2019 pelo site O Antagonista e pela revista Cruzoé.

O argumento utilizado para censura foi o de que os direitos a honra, a intimi-
dade, a vida privada e a imagem “formam a protecao constitucional a dignidade da
pessoa humana, salvaguardando um espaco intimo intransponivel por intromissdes
ilicitas externas” (MORAES, 2019).

Essa censura a 6rgdos de comunicacgdo virtual e material, efetivada pelo Su-
premo Tribunal Federal, sobre consistir em fato inédito de inspiragdo vitoriana,
passa a Histéria do Poder Judiciario brasileiro como a indelével letra escarlate que
simboliza a reprovacdo moral, social e juridica®, mesmo tendo sido revogada em
18.04.2019 ap0s severa e estrepitosa repercussdo nacional e internacional.

5 Referéncia ao romance A Letra Escarlate, de Nathaniel Haworte (EUA,
1850) que descreve o uso obrigatério da letra a na cor vermelha como simbolo de
condenac&o .



Sucede que o fato de essa salvaguarda do espaco intimo ser invocada em be-
neficio dos proprios integrantes do Supremo Tribunal Federal, ndo modifica a juris-
prudéncia assentada por aquele Tribunal para privilegiar a liberdade de expresséo,
mesmo em detrimento daquele espaco, o que fora feito quica em deferéncia a in-
fluéncia do poder midiatico — a mesma influéncia que se fazer cessar com a censura.

Frise-se que agora cambiante postura jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal desatende ao expresso comando do art. 926 do Codigo de Processo Civil
brasileiro que exige ser a jurisprudéncia estavel, integra e coerente®,

Il - DO CONTROLE DE ATOS INFRA-
LEGAIS

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece como espécies de controle con-
centrado de constitucionalidade a acdo direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, a;
art. 36, I11; e art. 103, § 2°.); acdo declaratoria de constitucionalidade (art. 102, I, a);
e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°), todas de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, e remete o controle difuso, para analise
da compatibilidade do sistema juridico com a Constitui¢do, a todos os integrantes do
Poder Judiciério, restando, nesta hip6tese, ao Supremo Tribunal Federal a atuacéo
como 6rgao recursal apenas.

E clara a adogao da teoria de Kelsen (2003, passim) pelo texto constitucional:
atos subordinados imediatamente a Constitui¢do séo suscetiveis de controle de suas
constitucionalidades, enquanto que atos mediatamente subordinados sdo objeto de
controle de legalidade.

Uma exaustiva pesquisa comparativa realizada por MAIA (2012), tendo co-
mo universo temporal as a¢Bes distribuidas de 05.10.1988 e julgadas até 01.06.2012
pelo Supremo Tribunal Federal demonstra que aquele Tribunal ndo é coerente ao
analisar o cabimento das a¢des em controle concentrado.

Segundo a pesquisa, foi construida uma orientagdo jurisprudencial “repleta
de excecdes obscuras que permite aos Ministros utiliza-la segundo critérios de con-
veniéncia” (MAIA, p. 20).

Além disso, demonstra aquela pesquisa existir uma “celeridade andbmala no
tempo em que o STF leva para julgar ADIS que tenham por objeto decretos emana-
dos pelo Presidente da Republica” (MAIA, p. 28), indicativo da influéncia politica
No Processo.

Essa influéncia no processo é reforcada pela constatacdo de serem 0s princi-
pais proponentes de agOes de controle concentrado os partidos politicos e entidades
de classe: “ha uma relagdo entre a tematizacdo no STF e a composi¢do politico-
partidaria do governo federal” (MAIA, p. 31-32).

A pesquisa mencionada comprova que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal tém, em significativo nimero de casos, decidido de acordo com o impacto
politico-social da demanda, de forma discricionaria ndo autorizada pelo texto consti-
tucional e mesmo contrdria a sua propria jurisprudéncia pretoriana.

Ademais, em uma grande parte dos casos, a decisdo é proferida ndo raro de
modo individual — o que confere foros de veracidade a assertiva segundo a qual o

6 Lei 13.105 de 16.03.2015.



Supremo Tribunal Federal ndo é, na realidade, um Unico 6rgdo, mas onze, sendo
cada Ministro o seu proprio Tribunal e assim Unico senhor do juizo de conveniéncia.

As conclustes de MAIA se aplicam a Agdo Direta de Inconstitucionalidade
5543/DF, interposta contra um inciso de um artigo de Portaria Ministerial” e contra
uma alinea de um inciso de artigo da Resolucdo de Agéncia estatal®, e ainda incon-
clusa mercé da suspenséao de seu julgamento em 25.10.2017 ante ao pedido de vista
formulado pelo Ministro Gilmar Mendes.

O primeiro questionamento a ser feito é quanto ao objeto da ADI 5543/DF e
quanto ao seu cabimento, uma vez que a jurisprudéncia consolidada no Superior
Tribunal Federal é contraria a admissibilidade de a¢cBes em que se questione a cons-
titucionalidade de atos normativos infralegais.

E que ato infralegal s6 pode ofender a Constituigio Federal de 1988 de forma
meramente reflexa, como demonstrado, e as normas inquinadas de inconstitucionali-
dade veiculam regras de conteido meramente regulamentar, o que as subtraem da
jurisdicdo constitucional in abstracto.

Por isso, o Supremo Tribunal Federal, como guardido constitucional, ndo po-
deria estabelecer um discrimen na diferenciacdo do tipo de inconstitucionalidade,
como se fosse um seletivo e ambicioso pescador que s6 quer pescar peixe graidos e
abandona o0s miudos.

A funcdo do Supremo Tribunal Federal, no Estado de Direito, é de uma corte
constitucional, na defesa dos interesses do cidaddo e ndo dos interesses do Estado:
por isso, em sendo a suposta violagdo constitucional indireta estar-se-ia diante de
violagdo legal, insuscetivel da apreciacéo para controle de constitucionalidade.

O segundo problema a ser obrigatoriamente investigado é quanto a constitu-
cionalidade do Supremo Tribunal Federal em substituir o Poder Legislativo no exer-
cicio de competéncia constitucional especifica, o que pode vir a ocorrer se aquela
Corte julgar procedente a referida ADI, por meio do ativismo judiciaria.

A fortiori, dever-se-ia questionar o indevido protagonismo judiciario substitutivo
das competéncias constitucionais do Poder Executivo, caso seja julgada procedente
aquela ADI e o Supremo Tribunal Federal estabelega norma sobre transfuséo de sangue.

O terceiro questionamento essencial diz respeito ao reconhecimento ou ndo das
dimensBes dos riscos transfusionais de sangue demandarem do Estado uma a¢&o regula-
téria com foco em quantidade, qualidade e seguranca para doadores e receptores.

E imperativa essa analise tendo em vista que o texto constitucional garante a pri-
mazia do direito a salide como pressuposto ao livre exercicio do direito a vida que deve
ser “garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem & redugdo do risco de
doenca e de outros agravos” (art. 196, CF, 1998).

O quarto questionamento necessario é quanto existirem ou ndo fissuras dis-
criminatdrias na area especifica das infecgdes sexualmente transmissiveis, nos atos
normativos inquinados; art. 64 da Portaria 158/2016-MS, que reproduz a Resolucéo
da ANVISA (editados atos no exercicio da competéncia constitucional do Poder
Executivo conforme art. 199, § 4°, da Constitui¢do Federal), norma defluida da regu-
lamentacgdo contida na Lei 9.82, de 26.01.1999 e da Lei 10.205/2011 (que estabelece
a Politica Nacional do Sangue, Componentes e Derivados).

7 Art. 64, IV, da Portaria n. . 158 do Ministério da Satde.
8 Art. 25, XXX, d, da Resolugdo da Diretoria Colegiada RDC n. . 34/2014 da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria— ANVISA.



Os dispositivos imputados como inconstitucionais na ADI 5543/DF conside-
ram como inaptos temporariamente para a doacdo de sangue candidatos que tenham
sido expostos a situacdo que menciona: homens que tiveram relages sexuais com
outros homens e/ou as parceiras sexuais destes.

Como se V&, as normas infralegais ndo se utilizam da orientacdo sexual dos
doadores como critério de impedimento temporal, mas sim praticas que podem po-
tencializar o risco de transmissao de infecgdes sexualmente transmissiveis.

Segundo o Ministério da Salde, a janela imunoldgica prescrita fundamenta-
se em dados cientificos segundo os quais as probabilidades de infeccao pelo HIV séo
19,3 vezes superiores para homens que fazem sexo com outros homens, em relacéo
as do publico masculino na populacdo em geral.

As estatisticas utilizadas pela Vigilancia Sanitaria brasileira mostram ainda
que, enquanto a incidéncia do HIV esta em declinio na maior parte do mundo nos
altimos 20 anos, a incidéncia entre homens que se relacionam com outros parece
estar aumentando em varias regides.

Esse critério de janela imunol6gica decorrente de praticas potencialmente
suscetiveis de risco, € reproduzido em todos 0s nove incisos de pessoas sujeitas a
restricdo temporal para doagdo de sangue, sem nenhuma mencao as suas orientacdes
sexuais®, mesmo porque os atos infralegais que contém aqueles dispositivos expres-
samente vedam a discriminac&o®®.

9 Art. 64. Considerar-se-4 inapto temporario por 12 (doze) meses 0
candidato que tenha sido exposto a qualquer uma das situagdes abaixo: I — que
tenha feito sexo em troca de dinheiro ou de drogas ou seus respectivos parceiros
sexuais; Il — que tenha feito sexo com um ou mais parceiros ocasionais ou
desconhecidos ou seus respectivos parceiros sexuais; Il — que tenha sido vitima de
violéncia sexual ou seus respectivos parceiros sexuais; IV — homens que tiveram
relacBes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes; V. — que
tenha tido relacdo sexual com pessoa portadora de infeccdo pelo HIV, hepatite B,
hepatite C ou outra infeccdo de transmissdo sexual e sanguinea; VI — que tenha
vivido situagdo de encarceramento ou de confinamento obrigatério ndo domiciliar
superior a 72 (setenta e duas) horas, durante os Ultimos 12 (doze) meses, ou 0s
parceiros sexuais dessas pessoas; VIl — que tenha feito “piercing”, tatuagem ou
maquiagem definitiva, sem condi¢cBes de avaliagdo quanto a seguranga do
procedimento realizado; VIII — que seja parceiro sexual de pacientes em programa
de terapia renal substitutiva e de pacientes com histdria de transfusdo de
componentes sanguineos ou derivados; e IX — que teve acidente com material
biol6gico e em consequéncia apresentou contato de mucosa e/ou pele ndo integra
com o referido material biologico.

10 Art. 2°. (...) § 3° Os servicos de hemoterapia promoverdo a melhoria da
atencdo e acolhimento aos candidatos a doacéo, realizando a triagem clinica com
vistas a seguranca do receptor, porém com isencdo de manifestacoes de juizo de
valor, preconceito e discriminacdo por orientacdo sexual, identidade de género,
habitos de vida, atividade profissional, condicdo socioeconémica, cor ou etnia,
dentre outras, sem prejuizo a seguranca do receptor.



A rigor, a Unica discriminagdo por orientagdo sexual, contra homossexuais,
consta da propria acédo inicial da ADI 5543/DF, na medida em que imputa aos ho-
mens que fazem sexo com homens efou as parceiras sexuais destes, a identidade de
homossexuais.

Em 2006, a questdo comportamento sexual versus identidade sexual foi pesqui-
sada na Universidade de Nova York, revelando que 131 homens, de um total de 2.898
entrevistados, admitiram ter relagdes com homens apesar de se definirem como heteros-
sexuais. Pelos calculos dos especialistas, esse grupo representa 3,5% da populagéo.

Jane Ward (2015, passim) expde que estamos diante de um novo modelo de
heterossexualidade que néo se define como 0 oposto ou a auséncia da homossexua-
lidade, mas sim como reconhecimento da existéncia de relacionamentos sexuais
entre heterossexuais.

Por isso, ha anos, os médicos empregam a sigla HSH*! para se referir ao con-
junto dos homens heterossexuais que fazem sexo com outros homens, o que desau-
toriza, por discriminatério, nomina-los como homossexuais.

Por outro lado, o Brasil segue as orientaces da Organizacdo Mundial da Salde
(OMS) e da Organizacdo Pan-Americana da Saide (OPAS) que recomendam a inapti-
ddo temporaria de individuos que apresentam comportamento sexual de alto risco, inclu-
indo as praticas sexuais entre homens, por 12 meses depois da Ultima exposi¢do ao risco.

O destaque acima evidencia a tendéncia contemporanea de judicializagdo mesmo
de questBes que deveriam encontrar respostas no &mbito administrativo ou no legislativo,
inclusive sobre quem é o titular do direito mais relevante a ser protegido: o do doador de
sangue ou o do receptor de receber sangue 0 mais seguro possivel, independentemente
de sua orientacdo sexual, ou a Administracao Publica que é responsavel pelo tratamento
de doentes e pela prevencgdo de doencas, em especial as infecciosas.

Por derradeiro, ndo é despiciendo ressaltar que a ADI 5543/DF foi ajuizada pelo
Partido Socialista Brasileiro, sob 0 argumento de que as normas regulamentares atacadas
promoveriam a discriminagdo de homossexuais e, assim, lesariam a igualdade e a digni-
dade humana.

A natureza juridica do autor da ADI referida levou o Ministro Relator, Edson Fa-
chin, a consignar em seu despacho inicial: primeiro, que “a jurisdi¢do constitucional ndo
é, nem deve ser, mera ambiéncia em que se repliquem as disputas politicas a ser travadas
no Parlamento”; e, em segundo, que o partido politico autor ndo demonstrou “nos autos
de que forma pretende contribuir especificamente com o aclaramento ou elucidacéo da
discussdo aqui posta”?, consideracGes que, todavia, ndo impediram a admissibilidade da
ADI.

A transformacdo da jurisdicdo constitucional em cendrio replicante de disputas
politico-ideoldgica é perceptivel desde a admissdo como amicus curiae das seguintes
entidades: Defensoria Publica da Unido — DPU, Defensoria Publica do Estado da Bahia —
DPE/BA, Associacdo Brasileira de Familias Homoafetivas — ABRAFH, Grupo de Ad-
vogados pela Diversidade Sexual e de Género — GADVS, Instituto Brasileiro de Direito
de familia — IBDFAM, Instituto Brasileiro de Direito Civil — IBDCIVIL, Grupo Digni-
dade — pela cidadania de gays, léshicas e transgéneros, Associacdo Brasileira de Lésbi-
cas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais — ABGLT, Centro Académico de Direito

1 Em inglés a sigla usada é SMSM (straight men who have sex with other
men)
12 STF, ADI 5.543. Despacho de 28.06.2016.



da Universidade de Brasilia — Cadir UNB, Universidade Federal do Parana e Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

O ingresso dessas entidades na ADI enseja a discussao cientifico-juridico sobre o
fendmeno da politizacdo do Poder Judiciario por intermédio da judicializagdo da Saude,
0 que, tal qual advertira Ruy Barbosa (1895), pode levar a transformagdo dos tribunais
em “rabadilha do poder irresponsavel” e a Justica em “corteza das armas”.

De se observar que o voto do Ministro Relator, Edson Fachin, julgando inconsti-
tucionais os dispositivos questionados na ADI, foi secundado pelos Ministros Luiz Fux,
Rosa Weber e Luis Roberto Barroso.

O Ministro Alexandre de Moraes acompanhou parcialmente o voto do Relator,
para julgar procedente apenas em parte a agdo, a fim de se declarar ser possivel o direito
de homossexual doar sangue mesmo com a restricdo normativa.

Em seu voto, aquele Ministro ressaltou que o ndo guestionamento das normas
que contemplam a tutela especifica ao doador e ao receptor do sangue, além dos profis-
sionais envolvidos, “leva a uma leitura descontextualizada dos atos questionados, fazendo
parecer que se tratam de atos discriminatérios contra homossexuais masculinos”.

O Ministro Alexandre de Moraes acrescentou ainda que “o sangue somente pode
ser utilizado apos testes, a serem realizados depois da janela imunologica”.

Como a restrigdo temporal para doacfes de sangue acoimada de inconstitucional
ndo se refere a homossexuais, mas sim a homens que fazem sexo com homens, e estes, na
dicgéo de Jane Ward (2015) constituem um novo modelo de heterossexualidade que ndo
se define como o oposto ou a auséncia da homossexualidade, a impressdo de se tratar de a
mengao aos HSH de atos discriminatdrios a homossexuais ndo subsiste a minima analise.

Ademais, exatamente porque as normas submetidas, ainda que indevidamente, ao
crivo de constitucionalidade, constituem janela temporal imunolégica, a deciséo discor-
dante do Ministro Alexandre de Moraes situa-se na fimbria estreita que divide a exegese
da heresia juridica.

A questdo de fundo, para o interesse publico, deveria ser a definicdo de quem é o
titular do direito mais relevante a ser protegido: o do doador de sangue ou o do receptor
de receber sangue 0 mais seguro possivel, independentemente de sua orientacdo sexu-
al, com a menor onerosidade a Administracdo Publica, e com o menor dano a coleti-
vidade, ou ao receptor.

111 DA (IN)EXISTENCIA DE RESPOSTA
CORRETA

A tensdo entre facticidade e validade, imanente ao direito, é o objeto da anali-
se enquanto tensdo entre o principio da seguranga juridica e a pretensdo de tomar
decisfes corretas, dilema que afeta diretamente o Supremo Tribunal Federal.

Pode-se buscar responder a questdo da Teoria da Resposta Correta a partir de
quatro interpretagdes que preconizam diferentes solugdes para a pergunta: € possivel
se obter uma decisdo Unica e correta para 0 caso concreto?

Na perspectiva do positivismo juridico, tendente a uma indeterminac&o do di-
reito, sob as éticas normativistas de Kelsen (1998, passim), para quem o ordenamen-
to juridico é consistente, completo e coerente, fornecendo sempre uma resposta
predeterminada, sendo a sentenca uma norma individual); e de Hart (2009, passim)
que, vislumbrando a norma fundamental como regra consensual (“regra de reconhe-



cimento™), entende-se que o problema da resposta correta se da a partir da interpre-
tacdo da norma de acordo com aquilo que a sociedade estabeleceu como consenso.

A seguir tal orientacdo, deve o juiz aplicar um significado socialmente esta-
belecido para o caso, uma vez que vé o direito como linguagem.

Nesta seara, acrescente-se 0 posicionamento de Weber (2004, passim), cujo
viés liberal amplia a indeterminacdo juridica, entendendo que a racionalidade juridi-
ca é teleoldgica e que a legitimidade do ordenamento vem da obediéncia a ele e da
racionalidade dos procedimentos.

Nessa interpretacdo, a garantia da seguranca juridica eclipsa a garantia da
corregao.

A segunda interpretacéo ¢ a do realismo juridico, sob as visdes materialista e
sociolégica de Marx (2010, 2013 passim) e de Unger (2004 passim), este ultimo
como exponencial do criticismo (CLS — critical legal studies movement).

Ambos entendem o ordenamento juridico como cadtico, irracional, cuja par-
cialidade vem de sua esséncia politica.

Uma vez que as decises judiciais sdo adotadas sob o matiz ideoldgico do Ju-
iz, nesta Otica também ndo é possivel se ter uma Unica resposta correta.

A terceira interpretacdo é a do construtivismo juridico, a partir de Dworkin
(2010, passim), para quem o ordenamento juridico vem sendo construido: o direito é
aquilo que os mais fracos conseguem frente aos mais fortes.

Por isso, a decisdo teria que ser conforme a lei, porque é isso que d& seguran-
ca juridica.

Concilia-se o principio da seguranga juridica com o principio da justiga, nao
aceitando o direito como um sistema: a cada sentenga, 0 juiz Hércules reorganiza o
ordenamento até chegar a melhor sentenca permitida para aquele caso, seguindo o
principio da integridade (“todos merecem igual considerag@o e respeito”) ja positi-
vado (igualdade, seguranca, etc.).

Sublinhando que os operadores do direito devem levar o Direito a sério,
Dworkin vé como possivel se obter uma sentenga correta e justa conforme o direito
(porque este é o fruto de lutas), vez que ndo ha oposi¢éo entre direito natural e justi-
ca, eis que o direito positivo é a incorporagdo do direito natural.

A Ultima interpretacdo vem do criticismo juridico, pela Otica de Haber-
mas(1997, passim) para quem, na aplicacdo da lei, a tensdo interna entre facticidade
e validade, deve ser considerada para se obter uma decisdo correta.

Como o fato da lei vem da histéria do direito, inicialmente 0 juiz tem que
considera-lo, para em seguida considerar a validade, isto €, a sua legitimidade.

Por crer que os problemas do juiz Hércules de Dworkin vém do solipsismo,
Habermas afirma que deve ser considerada a tensdo entre a facticidade e a validade
sob trés prismas: a da questdo cognitiva, que consiste em desmontar e montar todo o
ordenamento, caso a caso, até se chegar a melhor solucdo; a da motivacional; e a da
questdo organizacional que exige capacidade de organiza¢do do poder judiciério
para cumprir suas decisdes.

Habermas apresenta a idéia do paradigma interpretativo do direito para resol-
ver 0s problemas cognitivo, motivacional e organizacional.

Face a inexisténcia de um (nico paradigma, e inspirado em Haberle (1997,
passim) conclui que a autorreflexdo institucionalizada do direito serve a protegéo
individual do direito sob o duplo ponto de vista da justica no caso singular, bem



como da uniformidade da aplicacdo e do aperfeicoamento do direito, vez que a fina-
lidade dos meios juridicos é obter respostas corretas e justas, através da possibilida-
de de revisdo das sentencas pelos tribunais, o que atende ao interesse publico.

Assim, nesta linha de raciocinio, o intérprete da constitui¢do é o povo, sendo
apontada como solucéo eficaz para a repercussdo popular a divulgacdo das acdes do
Poder Judiciério através dos meios de comunicagdo que sirvam de caixas de ressonancia,
disseminando suas idéias, e democratizando o acesso a Justi¢a, permitindo decisdes
corretas e justas, que sdo aquelas coerentes com a ordem juridica em seu todo.

O busilis da questdo esta no fato de as decisdes do Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle de constitucionalidade, ndo manterem coeréncia ao se perfilharem a esta
ou aquela doutrina na busca da resposta mais adequada.

Mercé de ser oscilante a doutrina adotada por aquele Tribunal, suas decisBes tém
sido mais politicas do que juridicas, e em prejuizo dos jurisdicionados, do que advém
instabilidade para todo o sistema juridico e inseguranca para toda a sociedade.

O bindmino instabilidade-inseguranca pode ser exemplificado nos efeitos de-
cisérios do Supremo Tribunal Federal ao atuar também como Corte recursal: em
acao previdenciéria movida contra a Unido, na qual se discutia a constitucionalidade
ou ndo de contribuicdo, a parte autora venceu em primeira e em segunda instancia.

Em ambas as instancias judiciarias foi declarada a inconstitucionalidade do
art. 25 da Lei 8.212/91, apés a edicdo da Lei 10.256/2001, que reintroduziu o em-
pregador rural pessoa fisica como sujeito passivo da contribuicdo social, com a apli-
cacdo de aliquota ad valorem sobre a receita bruta proveniente da comercializacdo
de sua producéo.

O andamento do recurso extraordinario interposto pela Unido contra essas
decisdes foi sobrestado com base no Tema 669/STF, ou seja, dependente de pacifi-
cacgdo pelo Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que, ao se pronunciar sobre o referido Tema, o Supremo Tribunal Fe-
deral, modificou suas decisdes anteriores e firmou como tese de repercussdo geral a
constitucionalidade formal e material da contribui¢do social do empregador rural
pessoa fisica, instituida pela Lei 10.256/2001, incidente sobre a receita bruta obtida
com a comercializagao de sua produgo.

Por essa razdo, o Tribunal Federal Regional foi obrigado a se retratar da sua
deciséo desfavoravel & apelacéo da Unido; a reformar a sentenca de primeira instan-
cia que fora também desfavoravel a Unido; e ainda a condenar o autor, transmutado de
vencedor em perdedor, por arte e obra do Supremo Tribunal Federal, a suportar o 6nus
da sucumbéncia’®,

O exemplo acima comprova que, a depender da pressdo de um ou de outro setor,
a nocdo de o que é constitucional ou ndo para o Supremo Tribunal Federal metamorfo-
seia sua inteligéncia, com grave prejuizo a seguranga dos jurisdicionados.

CONSIDERACOES FINAIS

A oscilante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal aqui examinada, im-
plica na defesa da tese da dominacéo do grupo e da sujeicdo do individuo, que parte
de equivocada valoracdo moral extralegal do sistema de liberdade consagrado pela
Constituicdo brasileira.

13 Apelacéo Civel: 5001069-24.2010.4.04.7003/TRF/42 Regido.



Essa instabilidade decisoria ndo se presta a servir de moldura juridica do sen-
tido de garantia jusfundamental da liberdade e da ndo-discriminacdo, porque nega a
validade ontoldgica da dignidade da pessoa humana, reduzindo-a a mero valor inter-
subjetivo.

N&o é incomum que o Estado limite condutas individuais para evitar o confli-
to com a liberdade dos demais, desde a sua propria métrica de interesse publico,
aprisionando as condutas de alguns de modo procustiano mesmo sem que se logre
obter algum beneficio efetivo a sociedade, esquecido de que a concretude da digni-
dade humana sé admite como limite a auséncia de conflitualidade com a liberdade
do outro.

Com maior ou menor vigor, segundo 0 momento histérico, tensdes interpes-
soais sempre existiram e sempre existirdo quando do exercicio da liberdade, sendo
realgadas nos lapsos temporais em que, no ethos, sejam exacerbados valores ideold-
gicos e sociais opostos.

Isto remete a constatacdo de que a contemporaneidade exige o equilibrio en-
tre os principios-garantias da diversidade, da tolerancia e da liberdade, posto ser
reconhecido constitucionalmente no Brasil, além da liberdade sexual, o direito a
autodeterminacdo sexual da pessoa e a identidade sexual.

Além e em reforco a referidas liberdades, a Constituicdo Federal veda qual-
quer discriminacdo em razao de sexo.

De se enfatizar que igual equilibrio deve prevalecer também em relacéo a li-
berdade de expressao e aos direitos da personalidade.

Se é necessaria a superacdo do misoneismo juridico para atualizar o sentido
do Direito na contemporaneidade, por igual se faz imprescindivel rechacar o filone-
ismo exacerbado e desmedido ditado pelo tido como politicamente correto.

O porto seguro da Justica, seja para o individuo, seja para o prdprio Estado, é
0 cais da seguranca juridica, cujo alicerce objetivo é a irretroatividade de nova inter-
pretacdo de lei, enquanto seu fundamento subjetivo é a confianca da sociedade nos
atos, procedimentos e condutas proferidas pelo Estado através de todos os seus Po-
deres, méaxime o Judiciério.

Para tanto, ¢ preciso ter presente a licdo de RAWLS, segundo a qual “O tri-
bunal de Gltima instancia ndo é o judiciario, nem o executivo, nem o legislativo, mas
0 sim o eleitorado como um todo”, sob pena de, ao contrario da tese adotada por
Alexander Hamilton (1978, passim), que considerava o Poder Judiciario o menos
perigoso dos poderes republicanos para os direitos constitucionais, em especial por
ndo ter nenhuma influéncia sobre a espada e a bolsa, e também por ser, dos trés
Poderes, 0 menos capaz de transgredir ou violar direitos fundamentais, té-lo como o
mais periculoso.

Quando o Poder Judiciario se traveste de Gltima instancia e se investe de ar-
quiteto constitucional, passa a ser 0 mais perigoso para a Republica, por se mostrar,
dentre todos os demais Poderes, 0 mais capaz de violar as garantias e direitos juns-
fundamentais.

A persistir a postura majestatica adotada pelo Supremo Tribunal face as rea-
¢Oes desfavoraveis de parte da populagdo a sua posi¢do contra majoritaria, bem
como ao elastecimento de suas interpretaces para atender a reclamos ativistas, urge
comprar logo o dbulo para pagar Caronte para entregar a Republica ao caos reinante
no Tartaro do Direito, prestando-se decisGes como a da ADI 5543/DF (que, pelos



votos ja proferidos antes da suspensdo, tende a ser julgada procedente), a servir
COmo seu réquiem.

Esse cenario, que constrange o mundo juridico, s6 poderd ser modificado
com uma reforma constitucional que, além de modificar o sistema de escolha e no-
meacdo dos integrantes do Supremo Tribunal Federal, melhor delimite a competén-
cia jurisdicional daquela Corte a fim de preservar a separacdo dos Poderes da RepU-
blica, coibindo a possibilidade de a mesma, sob o pretexto de interpretar a Constitui-
cao Federal, emenda-la ao sabor das marés ativistas a adotar o tonus politico-
ideoldgico de determinado periodo histérico.

Somente assim ter-se-a preservada, no interesse de todos, a instituicdo da Re-
publica e dos ideérios da Constituicdo Federal esposados desde o seu Preambulo —
cuja forga normativa, ndo por acaso, nao é aceita pela atual composigdo do Supremo
Tribunal Federal.
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