1 INTRODUCAO

A partir do século XVI a sociedade comecou a repensar 0S seus aspectos
sociais, politicos, econémicos, culturais, bem como o Direito. Partindo dessa
premissa 0s estudiosos entenderam ser necessario, antes de qualquer coisa,

assegurar o direito a liberdade.

Com advento dessa ideia moderna o homem passou a possuir o direito a
liberdade, o qual poderia ser exercido de acordo com os padrbes previamente
estabelecidos. Em seguida, ndo sendo suficiente apenas a liberdade estabelecida

nos contornos da lei, 0 homem teve a necessidade de resgatar o valor igualdade.

O valor igualdade buscou seus fundamentos no tempo antigo, apresentando
a modernidade o sentido de igualdade, que representa a igualdade material entre os
semelhantes, ou ainda, a efetiva igualdade de condi¢des. Nos dias modernos esse

valor recebe o0 nome de Democracia.

Os valores liberdade e igualdade, além de possuirem uma carga axiolégica
densa, possuem orientacdes contrapostas, a medida que o primeiro visa resguardar
os valores libertarios, os valores formais, 0s quais priorizam o justo em detrimento do
bom. Enquanto que, o valor igualdade busca a realizacdo material e efetiva da

igualdade, para tanto prioriza o bom em desfavor do justo.

De qualquer sorte, esses valores, em tese contrapostos, tém orientado
varias discussdes, em distintas teméaticas, como o dilema entre Constituicdo e
Democracia, ou ainda: Liberalismo e Comunitarismo; Soberania Popular e Direitos

Fundamentais, e; Universalismo e o Comunitarismo.

O objeto do presente estudo gravita em torno de uma dessas discussoes, a
relacdo tensionada entre Constituicdo e Democracia, pelo que se pretende analisar
essa discussdo sob o paradigma politico filos6fico moderno, bem como investigar
qual a influéncia que esses valores exercem sobre direito, inclusive na aplicacéo

desse pelo Poder Judiciario.



Essa abordagem tornou-se imperiosa pelo fato da sociedade moderna ser
complexa, plural e multicultural, o que, por consequéncia, obrigar o Poder Judiciario,

conformar as demandas sociais de acordo com 0s anseios dessa sociedade.

Em continuidade, verificando-se que nem sempre o Poder Legislativo
conseguiu acompanhar a evolucdo da sociedade, o Poder Judiciério encontra-se na
obrigacdo de apresentar uma resposta qualificada a essa sociedade complexa,

plural e multicultural.

Dessa feita, constitui objeto do presente estudo verificar se quando do
exercicio da jurisdicdo constitucional, isto €, no exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade das normas, pode-se constatar a influéncia das propostas

politico-filoséficas da modernidade nas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Serve ainda a presente pesquisa para identificar que propostas o Supremo
Tribunal Federal tem tomado em conta para proferir suas decisdes, eis que, por
vezes, a somente a legislagdo patria ndo tem sido suficiente para apresentar

respostas adequadas as demandas sociais.

Esclarece-se que, as propostas politico-filosoficas da modernidade séo
orientadas pelos valores liberdade e igualdade, eis que seus respectivos defensores,
a seqguir apresentados, construirdo seus castelos doutrinérios a partir do valor que

entender mais importante.

Nessa senda, em primeiro plano sera realizada uma abordagem a respeito
das Constituicdes e a relagdo com o controle de abstrato de constitucionalidade das
normas, elaborando-se uma sumaria evolugdo da construcdo do Estado, e, em

seguida, seré apresentado o lugar da Constituicdo no periodo imperial.

Por seguinte, se verificara a influéncia que o republicanismo, de matriz norte-
americana, exercera na Constituicdo da Republica, Constituicdo de 1891, bem como
na realizagdo do controle de constitucionalidade das normas, onde se instituird o

controle difuso de constitucionalidade.



Ademais, se observara a influéncia dos principios na Constituicdo de 1934, a
qual inaugurar4d um novo paradigma constitucional. A Constituicdo de 1946, a qual
restabelecera a democracia no Brasil, estard comprometida com a reafirmacéo de
principios e direitos fundamentais, como ainda, fortalecera a ideia de um controle por

via de acéo.

Num segundo momento a tematica cinge-se a relacdo entre Constituicdo e
Democracia, apresentando-se a conceituacao, a relacdo tensionada e a influéncia
desses valores na perspectiva politico filoséfica, bem como no direito, e em especial

na proposta de Constituicdo.

Em razdo da tensdo anunciada entre Constituicdo e Democracia seréo
apresentadas propostas para o fim de conciliar, ou mesmo moderar os efeitos dessa
relacdo dialética, ou ainda, outras que refutem a existéncia dessa tensao, eis que

sao institutos que se completam.

No contexto da filosofia politica esses valores liberdade (constitucionalismo)
e igualdade (democracia) orientardo a discussdao entre o Universalismo e o
Comunitarismo, representada pelo dilema entre o liberalismo e comunitarismo, como
ainda, proporcionardo o surgimento de matrizes intermediarias, como a proposta

discursivo deliberativa.

Essa discussado entre os valores liberdade e igualdade envolvera o direito
guando do movimento de retorno ao direito, o qual tem por pressuposto essencial a
ligacdo entre ética, politica e direito, e a partir do qual esses valores passardo a

orientar as decisoes juridicas.

A partir dessa necessidade de ligacdo entre ética e direito o presente estudo
se propde a apresentar parcela do pensamento politico-filos6fico apto a influenciar o
direito, alcangando assim o controle abstrato de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal.



Em relacéo a proposta dos liberais, sera apresentado o pensamento politico
filosofico proposto pelo contratualista John Rawls, o qual o denominou de liberalismo
politico. Por seguinte, serdo enunciados os argumentos de Ronald Dworkin,

tracados em defesa de um liberalismo ético.

De maneira diametralmente contraposta se apresentard o comunitarismo, o
qual rejeitara as premissas liberais, com fundamento nas ideias de Rousseau,
Hegel, Alasdair Macintyre, Charles Taylor e Bruce Ackerman. Numa matriz
intermediaria serd apresentado o pensamento de Jirgen Habermas, o qual

defendera uma ética discursiva.

O capitulo terceiro versard sobre a influéncia que as propostas politicos
filoséficas exercem sobre a jurisdicdo constitucional nacional, em especial no

exercicio do controle abstrato de constitucionalidade das normas.

Em razdo disso se verificarA se as propostas do liberalismo politico,
liberalismo ético, comunitarismo e a orientacao discursivo deliberativa influenciam o
direito, inclusive a jurisdicdo constitucional, em especial quando do exercicio do
controle abstrato de constitucionalidade das normas, e de que maneira essas se

manifestam quando da afericdo da constitucionalidade de uma norma.

Noutro viés, objetiva-se ainda observar se o Supremo Tribunal Federal,
quando do exercicio do controle abstrato de constitucionalidade, em caso de
acolhida de quaisquer das orientacdes aludidas, tem seguido apenas uma proposta
politico filos6fica, ou se esse tem acolhido teses distintas, variando a posicao

seguida de acordo com o0 caso em aprego.

Por derradeiro, presta-se ainda para constatar se a Suprema Corte tem se
valido das propostas politico filosoficas para apresentar uma resposta para além do
direito, apta a resolver as demandas sociais oriundas de uma sociedade complexa,

plural e multicultural.



2 AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS E O CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE

2.1 A construcdo do Estado de Direito e o lugar da Constituicdo no Império

A filosofia dos séculos XVI, XVII e XVIII pretendia demonstrar o erro dos
fundamentos metafisicos do direito, bem como mostrar ser o direito um
estabelecimento humano que os poderes da raz&o tornam possivel. Assim, desloca-

se o fundamento do direito para o humanismo e o racionalismo.*

Nesse contexto filosdéfico, a lei, determinada pelo legislador humano, passa

ser a chave de uma concepcéo estatista e centralizadora.” Desde ent&o,

“as premissas racionalistas da filosofia do direito suscitavam por um lado um estatismo,
criador da ordem juridica pela mediagdo da lei e, por outro, um objetivismo que, por uma
contradigao paradoxal, culminou na eliminagdo do valor do pensamento juridico.”®

Essa ideia de que o direito é definido pela lei, manifestacdo do poder estatal
gue os racionalistas edificaram por meio da teoria do contrato social, possui suas

origens nas filosofias de Hobbes e Rousseau.*

Thomas Hobbes entendia que a formacao do Estado ou da sociedade esta
embasada num contrato social.”> A partir de entdo j& ndo se encontrava a esséncia

do direito no céu, pois o universo juridico é um universo profano.®

No entanto, foi preciso esperar Rousseau e Kant para se entender que, “na

sociedade civil, o direito privado esta necessariamente subsumido no direito publico:

! GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Traducgdo: Claudia Berliner.
Martins Fontes: S&o Paulo, 2002, p. 71.

2 |bidem., p. 72.

°1d.

* Ibidem., p. 77.

° “(...) Os homens viveriam naturalmente, sem poder, sem organizagdo — que somente surgiriam
depois de um pacto firmado por eles, estabelecendo as regras de convivio social e de subordinagéo
politica.” In: RIBERO, Renato Janine. Hobbes: o medo e a esperanca. In: WEFFORT, Francisco C.
gOrg.). Os classicos da politica. 13. ed. S&o Paulo: Atica, 2001, p. 53.

“O unico direito verdadeiramente juridico € o jus civile; ele traz a marca da do racionalismo e do
voluntarismo que a instituicdo do Estado e o exercicio de sua autoridade exigem. No Estado, o direito,
determinado e definido pela lei civil, nada mais tem a ver com o direito da natureza. Ele se desenha
como um tecido de regras prescritas e obrigatérias que, em seus comandos e proibicdes, conferem
teor e limites ao justo e ao injusto e ao ilicito, mas também a propriedade, ao roubo, ao direito de
familia.” In: GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 72.



os direitos do cidadédo tém de estar fundados e garantidos pela ordem objetiva

determinada pelo poder legislador do soberano.”’

Os homens da Revolucdo abrem as portas para o legalismo, que em
seguida se vinculara a ideia de direitos do homem. Rousseau inverte as teses

naturalistas, sem, contudo, negar o direito natural de que toda justica vem de Deus. ®

Com isso o direito natural deixa de ser o paradigma da ordem juridica, pois,
cabe as leis civis dar as normas naturais vindas de Deus o formato humano, de
modo que as torne acessiveis e efetivas para regular a conduta humana.® Constitui-
se entdo o humanismo juridico, no qual o homem, pressupostamente cidadao, passa

a ser reconhecido como sujeito de direito. *°

Em virtude dessa tendéncia legalista, o direito, em regra, passou a ser, apos
a Revolugdo Francesa, apenas “‘um conjunto de regras possiveis de serem
ordenadas de acordo com exigéncias de condicionamento l6gico.”** Constitui-se
entdo o objetivismo juridico, onde séo as regras juridicas que os cédigos reanem e
ordenam que determinam um espaco normativo em que 0s sujeitos de direito

encontrardo as maximas que regerdo suas condutas. *?

Nesse contexto, com a fundacédo do Estado de Direito'®, os pensadores

naturalistas, inclusive os de ordem racionalista, imaginavam haver estabelecido uma

" GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 80.

® “Toda justica vem de Deus, ele é a sua Unica fonte; mas se soubéssemos recebé-la de tdo alto, ndo
teriamos necessidade nem de governo nem de leis.” In: ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato
social. Trad. de Lourdes Santos Machado. In. Col. Os Pensadores. V. 24. Sdo Paulo: Abril, 1973, p.
59.

® GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 84.

d.

' Ibidem., p. 86.

2 GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 86.

'3 “No final do século XVII, com a chamada Revolugdo Gloriosa (1688) e a obra de John Locke, é que
se inicia propriamente o liberalismo politico, e um Estado constitucional se erige subordinado ao
controle parlamentar e comprometido com o0 respeito aos novos direitos individuais. Locke —
considerado o “pai do liberalismo” lanca as bases do ideal de governo limitado nutrido pelo
jusnaturalismo racionalista, que afirma a existéncia de direitos inerentes a natureza humana e
preexistentes ao Estado. Segundo sua conhecida formulacao, a legitimidade do exercicio do poder
politico decorre do respeito as liberdades inatas e inaliendveis, os direitos naturais. A cartas de
declaracfes de direitos, tdo caros ao constitucionalismo inglés, desde a Magna Carta Libertatum, de
1215, simbolizavam o reconhecimento de tais direitos e estabelecem os limites da liberdade individual
que ndo poderiam ser invadidos pelo poder politico. Tais documentos se apresentam como contratos



“formulacéo tedrica capaz de salvar, em parte, a liberdade ilimitada de que o homem
desfrutava na sociedade pré-estatal, ou dar a essa liberdade funcdo preponderante,

fazendo do Estado o acanhado servo do individuo.”**

O Estado de Direito surge moldado pelo liberalismo vivenciado na Inglaterra
a partir do século XVIII e, sobretudo, pelas instituicbes criadas a partir das

Revolucdes liberais vitoriosas na Franca e na América.'®

O Estado moderno, constituido sob a influéncia dessas revolugdes possui

COMO notas permanentes:

“Governo Constitucional (com pluralidade de 6rgdos no seu vértice, entre os quais, pelo
menos, uma Assembleia Legislativa eletiva), aceitacdo do principio da divisdo dos poderes,
plena garantia jurisdicional dos direitos publicos subjetivos.”16

Assim, apds a instituicdo do Estado importava organizar a liberdade no
campo social. Na concepg¢do kantiana o individuo, titular de direito inatos, poderia
exercé-los na sociedade, por meio de uma ordem positiva para o Estado, sendo uma
liberdade negativa frente ao poder do Estado, que se afiguram verdadeiras
limitacbes para que se garantam a inviolavel e a soberana supremacia do

individuo.’

Destaca-se que a doutrina filoséfica jusnaturalista empenhou-se em elaborar
uma técnica de liberdade, representada por meio da limitacdo do poder e a
construcdo de instrumentos que possibilitassem deter os excessos do grande

Leviatd.!®

entre povo e governantes, e acabam por se convolarem verdadeiros instrumentos de governo. Essa
tradicdo de ‘ordenagdo sistematica e racional da comunidade politica através de um documento
escrito’, viria a se constituir, a partir da Constituicdo norte-americana, promulgada em 1787, na idéia
sintese de Estado Constitucional contemporaneo.” In: BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicéo
constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 17.
“ BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado Social. 8 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 40.
> NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito: Do Estado de Direito
Liberal ao Estado Social e Democréatico de Direito. Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra: Coimbra, 1987, p. 37.
® GARCIA, Maria. A Republica no Brasil. Instituto dos Advogados de S&o Paulo: Brasilia, 1985, p.
15-16.
1; BONAVIDES, Paulo. Do. Op. cit., p. 41.

Id.



Por seguinte, toma-se que a primeira no¢cédo de Estado de direito é oriunda
da oposicdo historica e secular, ocorrida na ldade Moderna, entre a liberdade do
individuo e o absolutismo do monarca, sendo essa formada por meio de um ciclo de

evolucao tedrica e decantacéo conceitual, que se completa com a filosofia de Kant.®

Nessa perspectiva originaria o Estado de Direito passa a ser um instrumento

|20

de defesa e protecdo da liberdade individual®™, possuindo a seguinte ideia de

elementar: “a racionalizagdo do Estado operada mediante uma limitagao juridica

bY

dirigida a eliminacdo do arbitrario e a proteccdo de uma esfera indisponivel de

autonomia individual.”?*

No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo apenas
direitos privados, mas também publicos. O Estado de direito € o Estado dos
cidad&os.?? O primeiro Estado juridico, guardido das liberdades individuais, atingiu

seu mais elevado nivel de experimentacao histérica na Revolucdo Francesa.??

Entende-se que esse “primeiro Estado de Direito, com seu formalismo
supremo, que despira o Estado de substantividade ou contetdo, sem forca criadora,

reflete a pugna da liberdade contra o despotismo na area continental europeia.” #*

A partir do século XIX, quando os fundamentos do Estado juridico de
primeira ordem apresentaram-se vazios, bem como se exteriorizou seu logicismo
exageradamente abstrato, em razdo de seu contato com a realidade social,
imprevistas e reais, que transbordavam as linhas costumeiras, o curso das ideias

pede um novo fundamento. ?° Desse modo,

“da liberdade do homem perante o Estado, a saber, da idade do liberalismo, avanga-se para
a ideia mais democratica da participacao total e indiscriminada desse Homem na formacéao
da vontade estatal. Do principio liberal chega-se ao principio democratico. Do governo de
uma classe para o governo de todas as classes.” 26

;Z BONAVIDES, Paulo. Do. Op. cit., p. 41.
Id.
*L NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 39.
22 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 68.
zj BONAVIDES, Paulo. Do. Op. cit., p. 41.
Id.
zz BONAVIDES, Paulo. Do. Op. cit., p. 43.
Id.



Apls essas premissas sobre o Estado de Direito, faz-se necessario
transportar essa ideia para o contexto nacional, para o fim de se verificar a relacao

entre a ideia do Estado de Direito e o lugar da Constituicdo no Império.

Em termos histéricos, a génese do Direito Constitucional no Brasil deu-se
com a colonizacdo, ou seja, comecou em 1532, quando a Portugal criou varias
capitanias no Brasil, estabelecendo por meio dos termos de doacédo os limites dos
poderes dos donatarios, os direitos dos colonos e os privilégios da Coroa
Portuguesa, no territério dessas capitanias.”?’ Em termos de Constituicdo, tem-se
gue a primeira tentativa de elaboracdo de uma Constituicdo verificou-se com a

Revolucéo de 1817, em Pernambuco. %

De outra maneira, para Bonavides a evolugédo constitucional no Brasil teve
trés fases: a) a primeira, vinculada ao modelo constitucional francés e inglés do
século XIX; b) a segunda, representando jA uma ruptura, atada ao modelo norte-
americano; c) e a terceira, em curso, em que se percebe a presenca de tracos
fundamentais presos ao constitucionalismo alemé&o do século XX.*

|30

O primeiro periodo da histéria constitucional do Brasil®™ se inicia em 1822,

ano da proclamacédo da independéncia, e finda em 1889, ano em que as instituicées

2 “(...) quando a Corba Portuguesa criou varias capitanias no Brasil, tragando no foral de doacéo a
extensdo dos poderes dos donatarios, os direitos dos colonos e os privilégios dela, Corba, no
territério dessas capitanias. E, eram quase ilimitados os poderes dos donatarios, salvo rarissimas
excegdes, pois exerciam na Coldnia todos os direitos majestaticos pertencentes no Reino a Corda,
quer quanto a nomeagdo de autoridades, quer quanto ao exercicio de poderes.” In: FREITAS,
Herculano de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Camara Municipal de Sdo Paulo. 1923, p. 35.

* FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. As
Constituicdes do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 159.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 361.

% «Os fatos politicos mais relevantes daquela fase, numa seqiiéncia de desdobramentos dignos de
registro sédo os seguintes: o decreto de 3 de julho de 1822, que convocou uma Assembleia Luso-
Brasiliense” ou uma Assembleia Geral Constituinte e Legislativa”, conforme linguagem do proprio
decreto, sendo essa medida de constitucionalizacdo do Brasil anterior ao ato de independéncia formal
do Reino; a instalacdo da Assembleia Constituinte, em 03 de maio de 1823 no Rio de Janeiro, com a
presenca de D. Pedro I, que ja assinava Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil; a
dissolucéo da Constituinte, em 12 de Novembro de 1823, por um golpe de Estado, de raizes militares,
encabecado pelo proprio Imperador; a outorga da Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de
Marco de 1824, por ato de D. Pedro I; o Ato Adicional, de 12 de Agosto de 1834, durante a Regéncia,
alids a Unica emenda introduzida no texto constitucional da monarquia e, finalmente, a Lei de 12 de
Maio de 1840, instrumento conservador de interpretacdo de alguns artigos da reforma constitucional
de 1840.” In: BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 362.
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imperiais da monarquia entram em colapso, ocorrendo entdo o advento da
Republica, obra do golpe de Estado instaurado em 15/11/1889, por militares que

hostilizavam o sistema imperial centralizador. 3

A principio, ndo se descurando de parcela da histéria do poder politico no
Brasil*?, tem-se que o percurso para a outorga da Carta de 1824 inicia-se em 1820,
apos a derrota das hostes de Napoledo Bonaparte, com o inicio da revolucéo liberal
portuguesa, momento que Dom Pedro | e a Corte Portuguesa, por questdes de
conveniéncias politicas®, decidem separar a colénia da metrépole, por seguinte,
aguele instaura uma Constituinte e, em seguida, a dissolucdo dessa e a outorga da
Carta de 1824.%

Por seguinte, o Projeto da Constituinte de 1824, em relacdo a organizacdo
de poderes, obedecia ao esquema de Montesquieu: Poder Executivo, Legislativo e
Judiciario. E ainda, garantia os direitos individuais e politicos, sob a inspiracdo da

Constituicdo Francesa de 1891. *°

No entanto, a Constituicdo do Império,

“aquela que resultou do ato de outorga, ndo se arredou do circulo doutrinério das influéncias
francesas no campo tedrico, mas ao aplicar-se viu paralelamente prosperar, por obra do
costume constitucional, uma forma de governo parlamentar, um tanto hibrido e primitivo.
Todavia, do ponto de vista doutrinario e fatico, essa modalidade deveras se assemelhava o
modelosénglés. A Constituicdo real, desprezando a Constituicdo formal, decerto fora inspirar-
se ali.”

¥l BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 362.
%2 “Em 1640, deu-se ao Brasil o titulo de Vice-Reinado, mas titulo honorario, a que ndo correspondia
a existéncia de qualquer instituicdo de acdo real. Em 1793, o governo geral foi definitivamente
instituido no Rio de Janeiro, que se transformou na capital da Col6nia, para depois ser a capital do
Império e, atualmente, a capital da Republica. (...) Em 1815, pelos desenvolvimentos conseqiientes e
pela situacdo de fato em que se achava colocada a Corba, isto é, exercendo seus poderes no Brasil,
o0 Brasil foi elevado a categoria de Reino — Reino Unido do Brasil, Portugal e Alvares.” In: FREITAS,
Herculano de. Op. cit., p. 35-37.
3 “Era, simplesmente, como vos disse, a preocupagdao em manter o Brasil era para a Coéroa
portuguesa, ou sendo, para um rebento da Céroa portuguesa na pessoa de um membro da familia
real portuguesa. (...) Por conseqiiéncia se ajudavam os adversarios extremados; os liberais do Brasil
e 0s absolutistas portugueses, porque ambos tinham um inimigo comum, que eram as Coértes
portuguesas, que instituiram o regime liberal na metrépole.” In: FREITAS, Herculano de. Op. cit., p.
39-40.
* FREITAS, Herculano de. Op. cit., p. 37-40.
:Z BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 363.

Id.
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E ainda, duas caracteristicas devem ser destacadas na Constituicdo do
Império, a uma, o Poder Moderador®’, e, a duas, a estrutura simultaneamente rigida

.38 Esse Poder Moderador, atribuido ao Imperador, era criagdo de Benjamin

e flexive
Constant.*® Tem-se que a Carta de 1824, ao instituir o Poder Moderador, preferiu o

modelo de Benjamin Constant ao de Montesquieu. *°

Em relac&o ao controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, sabe-se
que durante a vigéncia Carta outorgada de 1824 o Poder Judiciario ndo possuia a
prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade das leis elaboradas pelo Parlamento,

como ainda dos atos do Poder Publico.*

Héa razbes para a inexisténcia desse controle,

“de um lado, o diploma constitucional em aprego atribuia ao Poder Legislativo a sua guarda
(art. 15, n° 9). Por outro, competia ao chamado Poder Moderador, entregue ao Monarca, a
coordenacdo da atuacdo dos outros, ou como se expressava a propria Carta em referéncia,
manter a ‘independéncia, o equilibrio e a harmonia dos demais poderes’”.42

De outro modo, destaca-se a influéncia sofrida pelos homens publicos do
Império quando da elaboragdo da Carta de 1824, tendo sido esses influenciados
pela doutrina politica inglesa e francesa, e ainda, pelo fato dos magistrados da
época ndo possuirem uma relacao estreita com o Direito Constitucional dos Estados

Unidos da América.*®

Em arremate, embora, desde muito tempo, o Poder Judiciario ja “exercesse
o controle da constitucionalidade dos atos dos outros poderes, no Brasil se ignorava
essa prerrogativa, ou mesmo conhecendo-a 0s governantes, ndo se afeicoaram a

ela.” 44

3 “Em rigor, como redundou de sua aplicagdo constitucional, era ele o Poder dos Poderes, o eixo
mais visivel de toa centralizagao de Governo e de Estado na época imperial.” In: BONAVIDES, Paulo.
Curso. Op. cit., p. 364.

% FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Op. cit., p. 161.

%9 “Nenhum assunto foi mais bem estudado juridicamente, no Império, do que o Poder Moderador. Em
torno da interpretacdo a ser dada aos artigos que o estabeleceram dividiam-se os melhores juristas
imperiais, representantes das tendéncias liberal e conservadora.” In: Id.

‘9 BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 363.

L MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. A teoria das Constituicdes rigidas. 2 ed. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1980, p. 155.

2 d.

3> MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit. p. 155.

** bidem., p. 155-156.



12

Em sintese, a monarquia constitucional do Império no Brasil foi relativamente

estavel, haja vista ter permanecido em vigor por 65 anos,

“entre o principio representativo, gerador de um parlamentarismo sui generis, introduzido
Nos mecanismos institucionais, e o principio absolutista, dissimuladamente preservado com
prerrogativas de poder pessoal, de que era titular o Imperador, em cujas méos se
acumulava, tanto em termos formais como efetivos, o exercicio de dois poderes: o
Executivo e Moderador. O Ultimo concentrava mais faculdades de mando e competéncias
do que o primeiro.” *®

Por derradeiro, a monarquia no Brasil afigurou-se um instrumento de
manifestacdo e instalacdo de um Estado Liberal, assegurador de garantias e

liberdades individuais, contudo, vinculado a uma sociedade escravocrata. *°

ApoOs o0 periodo monarquico se iniciou no Brasil o regime republicano,
instaurando-se assim a Republica, tematica essa que serd objeto do capitulo

consequente.

jz BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 364.
Id.
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2.2 A Republicafederal e ainfluéncia dos Estados Unidos da América

Com o advento da Republica o Brasil ingressou na segunda fase de sua
histéria constitucional.*” As novas influéncias deixaram de ser europeias para

tornarem-se americanas.*®

A Constituicdo de republicana de 1891 representava uma ruptura com o
modelo autocratico do absolutismo monarquico e se inspirava em valores de

estabilidade juridica vinculados a um conceito individualista de liberdade.*’

Em relacdo ao precedente histérico da Constituicdo republicana de 1981
pode-se destacar que a manifestacdo do principio republicano deu-se ainda no
periodo colonial, quando a ideia de independéncia se confundia com de democracia,

ideia essa ltcida no pensamento dos inconfidentes.*

No entanto, o espirito republicano manifestou-se em demasia nas lutas
contra as arbitrariedades do primeiro reinado e por meio dos movimentos que
constituiram a Confederacdo do Equador e a Revolucdo Rio Grandense, que
instituiu a malfadada Republica de Piratini.>*

Por seguinte, a critica republicana, apesar de ter permanecido calada
durante o Império, em razdo de conveniéncias politicas®, ressurgiu em 03 de
Dezembro de 1970, quando da publicacdo do Manifesto Republicano, no jornal A

Republica do Rio de Janeiro, o qual atacava o poder moderador, simbolo do regime

*" BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 364.
8 “Os nossos propagandistas da Republica, os nossos homens de imprensa, os nossos estadistas,
que se preocupavam como o estudo das instituicdes americanas, iam beber instru¢cdo nessa obra
notavel, em relacdo a essas instituicdes, quando a Constituicdo Americana foi elaborada e decretada,
no meio de dificuldades de varias ordens, dificuldades de ordem internacional, pois ainda permanecia
a luta pela independéncia; dificuldade de ordem militar, em relacéo a disciplina das tropas; dificuldade
de ordem politica interna, pois que os Estados Unidos iam ser formados por varias colbnias
independentes umas das outras, as quais, depois de proclamada a independéncia, constituiram uma
federagdo, vindo cada uma delas a ser um Estado soberano e independente.” In: FREITAS,
Herculano de. Op. cit., p. 39-40.
9 BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 365.
zi FREITAS, Herculano de. Op. cit., p. 52.

Id.
°2 FREITAS, Herculano de. Op. cit., p. 53.
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monarquico, bem como pregava a ideia de federagcdo. Em seguida, em 15 de

Novembro de 1989 proclamou-se a Republica do Brasil. >®

Em detalhes, apresentam-se trés causas para o advento do movimento

republicano, a saber:

“a) causas econdmicas, entre estas a escravatura, a centralizacdo e o regime do papel-
moeda; b) causas politicas: a centralizacao politica e administrativa, o parlamentarismo, o
regime eleitoral e o governo pessoal do soberano, e; c) a causas sociais: as causas que
emanam da cultura do povo, por efeito da instrucéo; do espirito de classe do Exército e da
supremacia dos bacharéis em Direito na diregdo da politica nacional.” >*

Em 24 de Fevereiro de 1891 foi promulgada, pelo Congresso Constituinte, a
primeira Constituicdo republicana do Brasil.”> Sendo essa Constituicdo promulgada
pelos representantes do povo, reunidos em Assembleia Constituinte, para o fim de

se organizar um “regime livre e democratico”. >

ApoOs a analise histérica da influéncia do espirito republicano durante o
declinio do regime imperial e a ascendente Republica, cumpre fazer referéncia,

mesmo que em apertada sintese, aos fundamentos da ideia de Republica.

A Republica na antiguidade, praticada em Roma por Cicero e na Grécia por
Platdo, a par das ressalvas necessarias, estabeleceu certas caracteristicas
fundamentais na area da filosofia politica, marcantes na ideia de Republica classica,
sendo: a ideia de democracia, por vezes sinbnimo de Republica, mas, de qualquer

sorte, indissolGvel daquele conceito; e a de sociedade constitucional.>

°® GARCIA, Maria. Op. cit., p. 23.

** Ibidem., p. 24-29.

% “Proclamada a Republica de 15 de Novembro de 1889, o Governo Provisorio, a 03 de dezembro
(data do lancamento do movimento republicano de 1870) baixou o Decreto niumero 29, pelo qual foi
instalada a chamada Comisséo dos Cinco, incumbida de elaborar o anteprojeto de Constituicdo. (...)
O anteprojeto conjunto foi a 24 de maio de 1890 ao Governo Provisério, o qual procedeu a sua
revisdo a 22 de junho, o Governo Provisério baixou no mesmo dia o Decreto n° 510, convocatorio da
Assembleia Constituinte. Procedida a elei¢do para esta, em todo pais, a 15 de setembro, reuniu-se a
10 de novembro em sessdes preparatérias e inaugurou solenemente seus trabalhos no primeiro
aniversario da Republica.” In: FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Op. cit., p. 164.

%% “Nos, os representantes do povo brasileiro, reunidos em Congresso Constituinte, para organizar um
regime livre e democrético, estabelecemos, decretamos e promulgamos a seguinte Constituicao da
Republica dos Estados Unidos do Brasil” In: FREITAS, Herculano de. Op. cit., p. 64.

*" “Karl Lowenstein, na sua Teoria da Constiuicdo, denomina “um desses milagres, freqientes na
histéria de formas de governo”, o regime politico existente na Grécia, durante duas breves centurias:
a democracia constitucional. A democracia direta das Cidades-Estados gregas no século V, refere, é
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Na filosofia politica da Republica classica tem-se a proposta de Maquiavel a
proposito das formas de governo, sendo: o principado ou reino e a republica, que
poderia ser uma aristocracia ou uma democracia, a depender do numero de

governantes. >

Nesse mesmo periodo, Bodin, por primeiro, construiu o conceito de
soberania, sendo esse o0 Unico direito natural do soberano que evidentemente
resistiu & edificacdo do Estado®. Em seguida, definiu a Republica como “um reto

governo de muitos lares e do que lhes é comum, com poder soberano.” ®°

A partir da premissa republicana, as 13 colbnias inglesas da costa atlantica
da America do Norte, em 04 de julho de 1776, declaram a sua independéncia da
metropole, e, por meio da Declaracdo de independéncia, estabelecem um rol de
principios democréticos, 0s quais marcardo a vocacao revolucionaria da nacgéo

norte-americana. &

A Declaracdo da Independéncia norte-americana possuia como
caracteristica elementar o seu carater democratico, pois sustentava que todo poder
utilizado para protecdo dos direitos inalienaveis do ser humano e toda justica de

ordem politica decorre do préprio povo, dos governados para os governantes.®?

Essa Declaracdo norte-americana® é considerada “um documento definitivo

que contorna a formacao da Republica norte-americana, estabelecendo o conceito

0 Unico exemplo conhecido de um sistema politico com plena identidade entre governantes e
governados no qual o poder politico encontra-se igualmente distribuido entre cidaddos ativos
tomando parte neles todos, por igual. No sistema republicano de Roma, que durou muito mais tempo
(do século V ao final do século 1l), assinala o exemplo classico de uma sociedade estatal que sendo
fundamentalmente constitucional, “ndo cometeu o erro de uma excessiva democratizagdo”. A
organizacdo estatal republicana em Roma foi um sistema politico com complicados dispositivos de
freios e contrapesos para dividir e limitar o poder politico dos governantes. A influéncia do
constitucionalismo republicano se perpetuou, ressalta, mais de uma maneira simbdlica que de fato,
no dogma da lex regia pela qual dominio absoluto do governante tinha sua fonte originaria na
delegagao do poder politico do povo.” In: GARCIA, Maria. Op. cit., p. 04.
%% |bidem., p. 10.
* VILLEY, Michel. A formac&o do pensamento juridico moderno. Tradug&o: Claudia Berliner. Sao
Paulo: Martins Fontes. 2005, p. 707.
® GARCIA, Maria. Op. cit., p. 11.
22 GARCIA, Maria. Op. cit., p. 11-13.

Id.
® “A Declaragdo de Independéncia — estratificacdo de um modo de convivéncia, democratica
abrange, como diz ‘verdades evidentes por si mesmas’, consagrando desde a unidade terrena das
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moderno de liberdade politica que permeia a origem da republica, desde a Grécia e

Roma.”®*

Os Estados Unidos da América fundam sua existéncia nacional em um texto
escrito, a Constituicdo America de 1787, adotada em 1789. Essa nacdo ndo é
derivada de um Estado precedente ou de uma organizacao estatal, forma-se a partir
da unido de provincias autdbnomas, instituindo-se um unico ente. Desse modo, a

Constituicdo precedeu & Nacdo.®

A Constituigao republicana de 24 de Fevereiro de 1891 tomou por paradigma

a Constituicdo dos Estados Unidos da América.®® Entretanto,

“os homens que fizeram a federagcao americana nao foram os homens que organizaram a

federacao brasileira (...). Deixaram registrados nos documentos do século elementos de

prova de que possuiam “seguro conhecimento da natureza, da indole e destinos de sua
sy 967

patria.

Os principios estruturais do novo Estado eram totalmente opostos aqueles
vigentes a época imperial, quais sejam. “o sistema republicano, a forma
presidencialista de governo, a forma federativa de Estado e o funcionamento de uma

suprema corte, apta a decretar a inconstitucionalidade dos atos do poder.” %

Todas as técnicas de exercicio da autoridade cunhadas pelo ideal da
democracia republicana, instaurada nos Estados Unidos da América, firmaram uma
nova modalidade de Estado Liberal, marcado pela descontinuidade do modelo

absolutista, abandonando o fundamento Gnico da liberdade individual.®®

Essa concepcédo politica e doutrinaria de um Estado liberal se dilata de

24/02/1891, data da promulgacdo da 12 Constituicdo republicana até o Decreto n.

colénias-Estados livres e independentes, ao direito dos homens de procurarem a propria felicidade
g‘pursuit of happiness”). In: Ibidem., p. 03-04.
* Ibidem., p. 04.
®® |pidem., p. 13.
® Ipidem., p. 47.
" SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Curso de Direito Constitucional positivo Apud GARCIA, Maria.
Op. cit., p. 47.
2: BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 365.
Id.
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19.398 de 11/11/1930, que marcou juridicamente o fim da 12 Republica e consagrou

o exercicio discricionario do poder pelos titulares do Governo Provisério.”

Em relacdo ao controle de constitucionalidade na Constituicdo republicana
de 1981, tem-se que essa acolheu a doutrina norte-americana do controle de
constitucionalidade, pelo Judiciario, de atos dos Poderes Legislativo e Executivo.”*

A Carta de 1891 adotou o controle posterior de constitucionalidade por 6rgéao

jurisdicional,

“utilizando o sistema que pressupde a existéncia de um processo em curso, no qual uma
das partes pretende a aplicacdo de uma lei para regular a relacao juridica em discusséo; e a
outra procura subtrair-se a aplicacdo da norma, alegando-lhe o desacordo com a Lei Maior.
E o classico processo de controle por via de excecdo que, nos Estados Unidos, adquiriu
contornos definitivos sob o cinzel do Juiz Marshall, quando do julgamento do célebre caso
Marbury contra Madison.”"?

Pode-se dizer que os Estados Unidos da América utilizam da fiscalizacao

1%, De outro modo, sustenta-se

concreta de constitucionalidade desde o século XVII
gue esse instrumento de controle desenvolveu-se a partir da discussao travada no
ambito da Suprema Corte americana, em especial quando da questdo Marbury v.

Madison, em 1803.74

Essa modalidade de controle da constitucionalidade das leis, difuso ou
americano, “assegura a qualquer orgao judicial incumbido de aplicar a lei a um caso
concreto o poder-dever de afastar a sua aplicacao se a considerar incompativel com

a ordem constitucional.””® Esse instrumento de controle possibilita ao Poder

" BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 365.

" MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 156.

2 ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia do Senado Federal para suspender a
execucdo dos atos declarados inconstitucionais. Revista de Informacao Legislativa n° 57/239,
Brasilia, n. 57, p. 233-234, jan/mar. 1978.

® CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Traducdo: Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1984, p.
46.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 1062.

> MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 1062.
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Judiciério, no decorrer de qualquer demanda, apreciar a inconstitucionalidade de
uma norma, suscitada incidentalmente, sob a forma de prejudicial de mérito.”®

No sistema americano a fiscalizacdo sempre foi provocada por via de
excecdo, ou por via de defesa, pelo que, a manifestacdo sempre ocorreu sob a
égide de um case. “Nao ha ataque direto a lei inquinada de vicio. Ataca-se, antes, o

ato, o fato ou a conduta que se pretende praticar com base na lei.””’

Conquanto a fiscalizacdo concreta naquele pais desenvolveu-se, atualmente
esse sistema “perde em parte a caracteristica de um modelo voltado para defesa de
posi¢coes exclusivamente subjetivas e adota uma modelagem processual que valora

o interesse publico em sentido amplo.””®

Em suma, nessa modalidade de declaracéo, por via de excecéo, o judiciario
declara a inconstitucionalidade do ato normativo e deixa aplica-lo por ser
incompativel com a ordem constitucional, valendo essa, em regra’®, para as partes

em litigio e operando efeitos “ex tunc”.

Nesse sentido, o artigo 59, inciso lll, § 1°, letra “b” da Carta Republicana de
1891%, conferiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para julgar, em sede

de recurso extraordinario, as sentencas das Justicas dos Estados, em que se fosse

® CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagcdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 91.

" CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 92.

® MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 1062.

% “A decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus
julgados em matéria de controle de constitucionalidade incidental, permitindo que o 6rgao fracionario
se desvincule do dever de observancia da decisdo do Pleno ou do Orgéo Especial do Tribunal a que
se encontra vinculado. Decide-se autonomamente, com fundamento na declaracdo de
inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade) do Supremo Tribunal Federal proferida incidenter
tantum. (...) A convivéncia do modelo incidental difuso tradicional com um sistema de multiplas acdes
diretas — ADI, ADC, ADIlo, ADPF e representac¢do interventiva — operou uma significativa mudanc¢a no
controle de constitucionalidade brasileiro. Uma observacao trivial revela tendéncia de dessubjetivacéo
das formas processuais, especialmente daquelas aplicaveis ao modelo de controle incidental, antes
dotada de ampla feicdo subjetiva, com simples eficacia inter partes [efeito transcendente para a
declaragao de inconstitucionalidade incidental].” In: MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 1161/1177.

80 «Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) lll - rever os processos, findos, nos termos do
art. 81. 8 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima insténcia, havera recurso para o

Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e
leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de
leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo
do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.” In: BRASIL.
Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicdo91.htm>. Acesso em: 18 mai. 2011.
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19

contestada a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar

validos esses atos, ou essas leis impugnadas.

Da mesma maneira o artigo 60, letra “a’, da Constituicdo de 1891%
estabeleceu ser competéncia dos juizes ou tribunais federais, processar e julgar as
demandas em que qualquer das partes fundamentar a acdo, ou a defesa, em

dispositivo da Constituicéo federal. %

Contudo essa previsdo constitucional instalou uma celeuma em relacdo a
efetiva abrangéncia dessa competéncia do Poder Judiciario. Para dirimi-la, em
principio, Ruy Barbosa elaborou um estudo reconhecendo essa prerrogativa do
Poder Judiciario. ® Em 1894 foi decretada e sancionada a Lei federal n° 221, a qual
afirmou em seu artigo 13, §10°,

“que os juizes e tribunais federais processariam e julgariam as causas fundadas em lesao
de direitos individuais, por ato ou decisdo das autoridades administrativas da Unido; e que
eles apreciariam a validade das leis e regulamentos, e deixariam de aplicar, aos casos
ocorrentes, as leis manifestamente incompativeis, com a lei ou com a constituigdo.” 8

E ainda, a sentenca que julgava a constitucionalidade de texto legal, em
definitivo, ndo obrigava apenas as partes litigantes, mas também a Administracdo
Publica, bem como estabelecia que a sua desobediéncia provocaria a
responsabilizacdo civil e criminal da autoridade que se negasse a cumprir a

determinacao judicial. &

Por fim, em 1926 a Constituicdo de 1891 sofreu uma reforma constitucional,

por meio da qual o § 1°, do artigo 59 passou a dispor que

¥ MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 156.

8 “Art 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar: a) as causas em que
alguma das partes fundar a acdo, ou a defesa, em disposi¢cdo da Constituicao federal;” In: BRASIL.
Constituicdo (1891). Op. cit.

% MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 156.

® Ibidem., p. 157.

% “Aj se exigiu, fosse manifesta a inconstitucionalidade dos atos impugnados, tendo em vista que,
segundo a jurisprudéncia dos tribunais americanos, se presumia a constitucionalidade, e sé se
declarava a inconstitucionalidade se necessaria para o julgamento do feito.” In: Ibidem., p. 157-158.

% |bidem., p. 158.
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“‘das sentencgas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal: “a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de
tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela; b) quando se
contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicéo,
ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou
essas leis impugnadas.” 87

Por derradeiro, depois de implantada a RepuUblica, e estando essa
estabilizada como forma de governo e matriz constitucional, nos anos seguintes o
Brasil passara por um novo periodo de revolugdes, as quais provocaram a

elaboracdo de uma nova Constituicdo, conforme se observara no capitulo seguinte.

8 BRASIL. Constituicao (1891). Op. cit.
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23 A Constituicdo de 1934 e as modificagbes no controle de

constitucionalidade:

Segundo Bonavides os primeiros anos da década de 30 significaram o inicio
de uma convulséo ideoldgica, a qual acarretou amplas consequéncias para a futura
ordem constitucional brasileira. S0 dessa quadra os preparativos e as agitacbes

que fazem vingar novos principios na Constituinte de 1933-1934.%8

A promulgacdo da Constituicdo de 1934%° marca a terceira grande época da
historia constitucional do Brasil.”® Serviram de base para esse texto constitucional a

Constituicdo da Alemanha, de 1919, e a Constituicdo da Espanha, de 1931.%

Com a Constituicdo de 1934 inaugura-se no direito constitucional positivo a
influéncia dos principios, dando-se énfase ao viés social do principio da dignidade
humana, o qual era desconhecido pelas constituicbes anteriores. Tem-se ser

influéncia oriunda do modelo de Weimar. %2

O conteudo da Constituicdo de 1934 representa o “sentido social do Direito”,
pois abrangia interesses e relagdes situados em um espaco mais amplo que o
ocupado pela legislacdo trabalhista. Essa apresenta intenso sentimento nacionalista,
vez que nacionaliza as fontes de energia elétrica, ou mesmo restringe os monopolios

de certas atividades para os nacionais.*

Em 1934 a inspiracdo do constitucionalismo da Constituicdo de Weimar é

decisiva

% BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 366.

% «“Cedendo a pressoes politicas crescentes, o presidente Getulio Vargas assinou o decreto de 14 de
maio de 1932, ja referido, que convocara para quase um ano depois, 3 de maio de 1933, a eleigdo
para Assembléia Constituinte e criava uma comissao constitucional, incumbida de elaborar o
anteprojeto da lei magna. A revolugéo paulista interrompeu o processo, mas a 1° de novembro, o
Decreto n° 22.040, revigorou aquela comisséo (...) A 15 de novembro de 1933 reuniu-se a Terceira
Assembleia Constituinte Brasileira. (...) A promulgacéo da Constituicdo deu-se a 16 de julho de 1934.”
In: FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Op. cit., p. 167-169.

% BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 366.

. FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Op. cit., p. 168.

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 367.

% FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Op. cit., p. 169.
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“para formulagcdo precoce da forma de Estado social que o constituinte brasileiro
estabeleceu em suas bases formais, num passo criativos dos mais importantes, capaz de
autenticar a significacéo e a autonomia doutrinaria do terceiro ciclo ou época constitucional,
em cujos espagos o regime ainda se move em busca de consisténcia, legitimidade e
consolidacdo definitiva das instituigdes fundamentais”®*

O constitucionalismo de Weimar fez surgir no Brasil em 1934 um Estado
Social de matriz alemd, vinculado as formas democraticas, onde a sociedade e o
homem (pessoa humana) sdo os valores supremos. Em contraponto, apresentava-
se uma visdo fortalecedora do papel do Estado em relagdo a democracia, a

liberdade e & igualdade.®

E ainda, a Constituicdo de Weimar trouxe para a Constituicdo de 1934 novos

institutos para o ambito constitucional:

“a subordinagdo do direito de propriedade ao interesse social ou coletivo, a ordem
econdmica e social, a instituicdo da Justica do Trabalho, o salario minimo, as férias anuais
do trabalhador obrigatoriamente remuneradas, a indenizacdo ao trabalhador dispensado
sem justa causa, 0 amparo a maternidade e a infancia, o socorro as familias de prole
numerosa, g\e colocacao da familia, da educacédo e da cultura debaixo da protecdo especial
do Estado.”

7

O constitucionalismo de Weimar € influenciado pela doutrina do Estado
Social. ¥ A nocdo contemporanea de Estado social tem inicio quando o Estado
passa desprender-se do controle burgués de classe, ficando esse enfraquecido,
elevando-se assim o Estado de todas as classes, o Estado minimizador de conflitos

sociais e pacificador da tens&o entre trabalho e capital.®

Esse novo modelo constitucional, configurado originariamente pela
Constituicdo Mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919 apresentou-se como a unica

maneira para se preservar o Estado de Direito nas condicdes do século XX.* Assim,

:;‘ BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 368.
Id.

% |bidem., p. 369.

% BONAVIDES, Paulo. Do. Op. cit., p. 184.

% |bidem., p. 185.

% NOVAIS, Jorge Reis. Op. Cit., p. 189.
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0 apogeu da crise constitucional do Estado Liberal veio documentado pela
Constituicdo de Weimar'®,

Constatada a insuficiéncia humana na esfera social, tem-se a partir de entédo
um novo “ethos politico”: “a concepg¢ao da sociedade nao ja como um dado, mas
como um objecto susceptivel e carente de uma estruturagdo a prosseguir pelo

Estado como vista a realizag&o da justica social.” ***

Por conta do “principio da socialidade” o Estado centrou-se na distribuicdo
do seu produto social, a fim de promover a justica social. Para isso implementou um
conjunto de presta¢gdes sociais tendentes a garantir uma vida digna e protegida a

sociedade, independentemente das adversidades ou desigualdades.®?

A incorporagdo de uma igualdade no sentido material pelo
constitucionalismo de Weimar desestruturou o monopdlio da liberdade liberal a
medida que colocou esses dois valores num mesmo patamar.’®®* Em razao disso, o
Estado abstencionista foi chamado a agir, sendo obrigado a assumir diversas tarefas

que se encaminham no sentido de concretizar a igualdade material. ***

E nesse processo de conjunto de estadualizacdo da sociedade e de

socializacdo do Estado que se conforma o principio da socialidade, elemento basilar

desse Estado Social.'®®

100 «pg contradigbes dialéticas e o antagonismo ideoldgico orientam, por seguinte, a elaboragdo de

novas Declaracdes, de conteddos obscuros e contraditérios, o que retardou ou embargou a
normatizacéo dessas. A instabilidade e o compromisso marcam, ao contrario, o constitucionalismo
social, desde seu advento, fazendo frageis os alicerces das ConstituicBes que, a partir do primeiro
poés-guerra do sec. XX buscam formas de equilibrio e transacéo no Estado Social. A trégua se deu
pela Constituicdo de Weimar, que iniciou a constru¢do de férmulas programaticas.” In;: BONAVIDES,
Paulo. Curso. Op. cit., p. 232.

%L NOVAIS, Jorge Reis. Op. Cit., p. 193.

192 1hidem., p. 196.

1% BONAVIDES, Paulo. Do. Op. cit., p. 185.

1% NOVAIS, Jorge Reis. Op. Cit., p. 194-196.

195 “No fundo, o novo ethos politico que resultava da superacdo da concepcao liberal as separacéo da
sociedade e Estado traduzem, a partir da constatacdo da muitua perda de capacidade de auto-
regulacédo, num projeto global de estruturacdo da sociedade, ou seja, de uma regulacéo da vida social
a partir do impulso e da conformacéo provenientes do Estado; por sua vez esta dire¢do tinha como
contrapartida a pressdo, exercida individual e colectivamente, a sociedade sobre o Estado, hum
esfor¢o de apropriac@o ou inflexdo das decisfes estaduais que se manifestava ndo s6 nas referidas
exigéncias ou nos direitos a prestacdes sociais, mas também na ac¢do permanente e estruturada dos
partidos,grupos de interesses e organizagdes sociais sobre a esfera politica.” In: NOVAIS, Jorge Reis.
Op. Cit., p. 197.
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Noutro viés, ndo importava o conteldo que possuiam as declaracdes de
direitos, as normas constitucionais ou as normas-principios, fossem essas
estritamente liberais, pois, a partir de entdo, esses preceitos passariam a ser

aplicados a sociedade e nado ao individuo. '

Assim, essa busca da reconciliacdo entre Estado e sociedade provocou o
sacrificio das teses liberais, de cunho estritamente individualistas. Desse modo,
estava o Estado liberal, individualista, em decadéncia, e o Estado Social, societario,

em ascensio. %’

Noutra visdo, Norberto Bobbio, referenciado Humboldt, destaca que o
Estado Social ao prover o bem estar do individuo pode cerrar 0s seus interesses,
bem como a sua esfera moral, pois se desconsideram 0s homens para
preocuparem-se das coisas, diminui-se a liberdade do individuo e se aumenta o

Estado.'%®

Em suma, o constitucionalismo liberal, que se restringe a defesa dos direitos

bY

individuais a limitacdo do poder e a igualdade no sentido formal, é substituido
gradualmente por um constitucionalismo que incorpora direitos sociais e se
preocupa também com a igualdade material. A Constituicdo-garantia passa a ter

nova funcdo emancipatéria e uma nova estrutura programatica.**®

Tratando-se do controle de constitucionalidade, a Constituicdo de 1934, em
13 ”110
c

seu artigo 76, inciso lll, letras “b” e , reproduziu o estabelecido nas letras “a” e

1% BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 231.

107
|

198 “Numa cerrada critica ao Estado providencial, ao Estado que demonstra excessiva solicitude para

com o “bem-estar” dos cidaddos (uma critica que prefigura analoga denincia dos presumiveis
equivocos do Estado assistencial por parte do neoliberalismo contemporaneo), Humboldt explica que
a intervencdo do governo para além das tarefas que lhe cabem — relativas a ordem externa e a ordem
interna — termina por criar na sociedade comportamentos uniformes que sufocam a natural variedade
dos caracteres e das disposicdes. Aquilo a que os governos tendem, a despeito dos individuos, sdo o
bem-estar e a calma: “Mas o que o homem persegue e deve perseguir é algo completamente diverso,
€ variedade a atividade.” In: BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sdo Paulo: Brasiliense,
2006, p. 30-31.

199 BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 232-233.

10 “Art 76 - A Corte Suprema compete: (...) 2) julgar: (...) lll - em recurso extraordinario, as causas
decididas pelas Justicas locais em Unica ou Ultima instancia: b) quando se questionar sobre a
vigéncia ou validade de lei federal em face da Constituicdo, e a decisdo do Tribunal local negar
aplicacdo a lei impugnada; ¢) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em
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“c” do art. 60 da Constituicdo de 1891.'*" O mesmo se deu ao artigo 60 da
Constituicdo de 1891, o qual foi transportado para artigo 81, “b”, da Carta de
19342,

Em continuidade, a propdésito das inovacdes atinentes ao controle de
constitucionalidade tem-se o artigo 179 da Constituicdo de 1934, o qual estabeleceu
que “sO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os

Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.”**?

Essa previséo legal afigurava-se mais uma influéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, pois, nesse pais somente a maioria dos votos dos
juizes dessa Corte pode significar a certeza do entendimento do Tribunal. Essa
disposicdo tem reiteradamente repetida nas constituicbes brasileiras

subsequentes.**

Apresenta-se como inovacao o artigo 68, o qual dispés sobre a competéncia

115 firmando ser “vedado ao Poder Judiciario conhecer de

da Suprema Corte
questdes exclusivamente politicas.”**® No entanto, as questdes que tangenciavam
os direitos individuais, desde que ndo fossem exclusivamente politicas, poderiam ser

apreciadas pelo Poder Judiciario.**’

Essa Constituicdo ao dispor em seu artigo 12**® que o Estado n&o interviria

nos Estados, salvo para resguardar alguns principios constitucionais, instituiu a

denominada “Representacao Interventiva”.**®

face da Constituicdo, ou de lei federal, e a decisdo do Tribunal local julgar valido o ato ou a lei
impugnada;(...)". In: BRASIL. Constituicao (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicado34.htm>.
Acesso em: 21 mai. 2011.

1 MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 158-159.

12 «Art 81 - Aos Juizes federais compete processar e julgar, em primeira instancia: (...) b) os pleitos
em que alguma das partes fundar a acdo ou a defesa, direta e exclusivamente em dispositivo da
Constituicdo.” In: BRASIL. Constituicdo (1934). Op. cit.

113 BRASIL. Constituicio (1934). Op. cit.

14 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 123.

15 pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 123.

18 BRASIL. Constituigio (1934). Op. cit.

17 MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 170.

18 “Art 12 - A Unido ndo intervird em negécios peculiares aos Estados, salvo: (...) V - para assegurar
a observancia dos principios constitucionais especificados nas letrasaah, do art. 7% n° |, e a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituição34.htm

26

Diferentemente da Constituicdo de 1891, onde cabia ao Congresso Nacional
decretar a intervencdo e o ao Executivo executa-la, a Constituicdo de 1934
estabeleceu que por meio da “Representagado Interventiva” o Procurador Geral da
Republica levaria ao Supremo Tribunal Federal o conhecimento da lei que tivesse
decretado a intervencdo Federal no Estado, para que a Corte Suprema decidisse

sobre a sua constitucionalidade. Com isso se criou a “acdo direta interventiva”.*?°

Por mais, se o Supremo Tribunal Federal entendesse ser essa norma
“constitucional, por entender que houvera por parte do Estado federado violagéo dos
principios constitucionais, acima especificados, como preliminar da intervencéo
decretada, o Congresso Nacional suspenderia o texto violador dos principios
constitucionais. Demais, interromperia o exercicio das autoridades publicas que lhe

deram causa cuja responsabilidade seria apurada.”**

Outra inovacao capitaneada pela Constituicdo de 1934 foi a competéncia
atribuida ao Senado Federal, conforme consta de seu artigo 91, IV, pela qual esse
poderia “ suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo

Poder Judiciariot?2.123

Essa disposicédo era completada pelo artigo 964

, 0 qual visava esclarecer
gue apenas o0 Senado Federal poderia suspender a execug¢do dos atos normativos
declarados inconstitucionais pela Suprema Corte e ndo por qualquer juizo ou

tribunal. *°

execucao das leis federais; (...) 8 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencao so se efetuara
depois que a Corte Suprema, mediante provocacdo do Procurador-Geral da Republica, tomar
conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a constitucionalidade.” In: BRASIL.
Constituicdo (1934). Op. cit.

19 pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 123.

129 |pidem., p. 123-124.

121 MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 170.

122 BRASIL. Constituicdo (1934). Op. cit.

123 pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 124.

124 “Art 96 - Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou ato
governamental, o Procurado Geral da Republica comunicard a decisdo ao Senado Federal para os
fins do art. 91, n° IV, e bem assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei
ou o ato.” In: BRASIL. Constituicdo (1934). Op. cit.

125 pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit. p. 124.
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A Constituicio Federal de 1934, em seu artigo 88'%°, atribui ao Senado
Federal a qualificagcdo de 6rgdo de coordenacdo dos poderes, antiga funcdo do
Poder Moderador, pois o Senado Federal constava do Capitulo V, “Da coordenacgéao

do poderes”, e ndo do Capitulo I, “Do Poder Legislativo”. **’

A época, na Europa, alguns paises tinham criado Cortes Constitucionais, no
entanto essa ideia ndo se restringiu ao antigo continente, a mesma alcancou 0s
Constituintes de 1934, pelo que foi apresentada uma proposta, pelo Deputado Nilo
Alvarenga, para instituicdo de uma Corte Constitucional, a quem caberia conhecer

originaria e privativamente das arguigdes de inconstitucionalidade.*®®

Justificou-se essa proposta sustentando-se que 0S mais Qgenerosos
principios de direito publico consagrados nos textos constitucionais de nada valeriam
sem as necessarias garantias de sua efetividade, sendo a Corte Constitucional o

Unico instrumento habil a garantir essa efetividade.**

No entanto, foi atribuido a um Poder politico, 0 Senado Federal, a
competéncia para a suspensdo da execucdo de lei ou ato declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario, pois se queria:

“a) evitar que o Poder Judiciario ficasse em posigdo de preeminéncia ante os demais, sendo
gue este poderia anular com efeitos erga omnes atos administrativos e legislativos, sem a
correspondente contrapartida de poder atribuido aos Ultimos de contraditar decisdes

126 “Art 88 - Ao Senado Federal, nos termos dos arts. 90, 91 e 92, incumbe promover a coordenacéo

dos Poderes federais entre si, manter a continuidade administrativa, velar pela Constituicdo, colaborar
na feitura de leis e praticar os demais atos da sua competéncia.” In: BRASIL. Constitui¢cdo (1934). Op.
cit.

2 pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 124.

128
I

129 «(_) & imprescindivel criar a jurisdicdo constitucional cometendo-a a um tribunal especial com

funcé@o de exercer esse controle, anulando as leis inconstitucionais, erga omnes. Mas ndo basta a
criacdo de tribunal com esta competéncia. E necesséario assegurar a todos os individuos a sua
protecdo por meio de recursos faceis e rapidos e baratos. E preciso que todo cidaddo ferido em seu
direito disponha de meio seguro para o restabelecimento imediato do direito. E esta a Unica maneira
pela qual poderdo ser evitadas, de um lado, as grandes injusticas de que foram vitimas na primeira
fase da Republica, milhares de brasileiros, por abuso de poder e, de outro lado, as enormes sangrias
gue sofreu o Tesouro, que ainda hoje suporta a economia publica, resultantes de pesadas
indenizacbes a cujos pagamentos a nacéo foi condenada. E preciso advertir com Gaston Jeze: ‘Para
serem eficazes, os meios de defender as liberdades individuais devem ser rapidos, faceis e baratos.
Se a defesa é complicada, se é lenta e custosa, sua eficdcia diminui, desaparece mesmo,
praticamente. Sdo armas enferrujadas para serem arrumadas na colecdo de curiosidades
constitucionais™ In: ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. Op. cit., p. 239.
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judiciais; b) criar um meio de estender erga omnes os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade procedida no caso concreto.” **°

Na Constituicdo de 1934, de modo distinto da Constituicdo de 1891, que
estabelecia um controle exclusivamente judicial das leis, de matriz norte-americana,
0 controle de constitucionalidade, em razdo de o Senado Federal emitir a deciséo
final sobre a questéo, passou a ter natureza jurisdicional — politica, e ainda, passou a
ser de natureza complexa, pois para tanto necessita da atuacdo sucessiva de
orgdos de mesma hierarquia, o Supremo Tribunal Federal e depois o Senado

federal, ou vice-versa. **

Por oportuno, destaca-se ainda na vigéncia da Constituicdo de 1934 a
instituicdo do Mandado de Seguranca, bem como nova definicdo do Habeas Corpus,
acOes essas de natureza mandamental, nas quais a questédo de constitucionalidade
pode ser o objeto principal da impetragdo, mesmo sendo impetrados de forma

preventiva.'®

Em arremate, a Constituicdo de 1934 instituiu a A¢do Popular, por meio do
art. 113, n° 38™3, sendo essa um instrumento dos cidad&os para pleitear a nulidade
ou anulacdo de atos lesivos ao patrimdnio publico, arguindo-se, para tanto, a
declaracéo de inconstitucionalidade de leis do Poder Executivo ou Legislativo que

tenham lesado esse patriménio. 3

Por fim, apos esse periodo conflituoso e transitorio de reconstitucionalizacéo
o Brasil alcancarda uma nova Constituicdo, a de 1946, que tera como fundamento o
constitucionalismo alemdo e se apresentard como promessa garantidora dos

principios e direitos fundamentais, consoante se notara no capitulo seguinte.

%0 pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 127.

1 Ibidem., p. 128.

32 MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 173-174.

18 «Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranc¢a individual e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) 38) Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a
declaracdo de nulidade ou anulagédo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos
Municipios.” In: BRASIL. Constituigdo (1934)”. Op. cit.

13 MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 174.
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2.4 O caminho para o controle concentrado de constitucionalidade:

Apos a Constituicdo de 1934, a qual ndo passou de um periodo conflituoso e
transitorio de reconstitucionalizacdo do pais, por meio do golpe de Estado de 10 de

Novembro de 1937, instaurou-se a ditadura unipessoal do Estado Novo.***

Em seguida, com o golpe de 29 de Outubro de 1945, iniciou-se uma nova
fase constitucional do sistema representativo, por conta de uma Assembleia
Constituinte, a qual foi autora da Constituicdo de 1946, promulgada em 18 de
Setembro de 1946, sendo essa a Terceira Republica, que regeu o pais até
09/04/1964.1%

Em 1964 deu-se inicio ao governo dos Atos Institucionais, provenientes do
golpe militar de 1964 dos militares.**” O governo militar perdurou por 20 anos, até
05/10/1988, quando o governo de transicdo de José Sarney promulgou a

Constituicdo vigente.**

A Constituicdo de 1946 tinha por finalidade restabelecer a democracia no
Brasil. Essa Constituicdo estava comprometida com a reafirmacéo de determinados
principios, como o republicano, o democratico e o federativo, bem como com a

confirmacéo e a efetivacéo dos direitos fundamentais.**

A doutrina alema, referenciada no capitulo precedente, é consolidada,
posteriormente, na Constituicdo de 1946, que além de incorporar tendéncias da
Constituicdo de Weimar, conta também como inspiracdo para sua interpretacdo a

Lei Fundamental de Bonn, de 1949, que criou a Republica Federal da Alemanha. **°

%> BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 366-367.

izj BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 367.

-

1% CHUEIRI, Vera Karam de. Fundamentos do Direito Constitucional. Curitiba: IESDE Brasil,
2008, p. 22.

140 “E 3 medida que o Estado produtor puder remover o Estado capitalista, dilatando-lhe a esfera de
acdo, alargando o numero de das empresas sob seu poder e controle, suprimindo ou estorvando a
iniciativa privada, ai entdo, correra perigo toda a economia do Estado burgués, porquanto, na
consecucao desse processo, ja estaremos assistindo a outra transicdo mais séria, que seria a
passagem do Estado social ao Socialista.” In: BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 186.
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Nesse contexto, com o fim da segunda guerra varias na¢des organizaram-se
sob a forma de Estados soberanos, enquanto que outras reconquistavam liberdades
perdidas. Destaca-se, nas na¢des que escapavam da influéncia de Moscou, as
Constituicbes, em sua maioria, restabeleciam as instituicbes tradicionais,
preservando o “sentido social do direito”, sendo uma delas a Constituicdo de
19461

A Constituicdo de 1946 foi a primeira a garantir a plena liberdade de
associacao politica. Além disso, essa Constituicdo restabeleceu direitos individuais e
sociais, firmando o direito a vida digna, reducéo de desigualdades entre as regides
politicas, melhores condi¢cbes de trabalho, garantia a educacédo e cultura, dentre

outros direitos.'*?

Entretanto, observa-se que ao mesmo tempo em que a Constituicdo de 1946
concedia alguns direitos sociais, como a permissao da existéncia de organizacao
sindical, essa criava obstaculos a efetivacdo desses direitos, como a sua
subordinacdo ao Poder Publico, consoante nota-se do artigo 159'* dessa
Constituicdo.***

Depreende-se desse cenario constitucional que a Constituicdo de 1946
possuia um carater duplice, pois agregava dois pensamentos distintos e de dificil
conciliacdo: o liberalismo norte-americano e a social-democracia da Constituicao

alema de Weimar. **°

' ERANCO, Afonso Arinos de Melo. Op. cit., p. 170.

2 CHUEIRI, Vera Karam de. Op. cit., p. 23.

143 «Art.159 - E livre a associacdo profissional ou sindical, sendo reguladas por lei a forma de sua
constituicdo, a sua representacao legal nas convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de
fungdes delegadas pelo Poder Publico.” In: BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicdo46.htm>. Acesso em: 21 mai. 2011.

1% CARVALHO, Adriana Duarte de Souza. Liberalismo e Corporativismo: uma andlise do
processo constituinte de 1946. Sociologia & Politica. Curitiba: Universidade Federal do Parana,
2009, p. 15-16. Disponivel em: <http://www.humanas.ufpr.br/site/evento/SociologiaPolitica/GTs-
ONLINE/GT2/EixoV/liberalismo-corporativismo-AdrianaCarvalho.pdf>. Acesso em: 25 mai. 2011.

%% |bidem, p. 125.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituição46.htm
http://www.humanas.ufpr.br/site/evento/SociologiaPolitica/GTs-ONLINE/GT2/EixoV/liberalismo-corporativismo-AdrianaCarvalho.pdf
http://www.humanas.ufpr.br/site/evento/SociologiaPolitica/GTs-ONLINE/GT2/EixoV/liberalismo-corporativismo-AdrianaCarvalho.pdf
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Em relag&o ao sistema de controle de constitucionalidade das leis, tem-se
que a Constituicdo de 1934 teve relevante significado para o desenvolvimento de

todo controle de constitucionalidade mediante ac&o direta.’*®

Nesse contexto, o passo primordial para o estabelecimento do controle
constitucionalidade fora a possibilidade de provocacao direita ao Supremo Tribunal
Federal, para o fim de se declarar a constitucionalidade de dada lei que determinara

a decretacdo de intervencdo federal.**’

A Carta de 1937 interrompeu a evolugcdo do sistema de controle de

constitucionalidade.*® A Constituicdo do Estado Novo, autoritaria e outorgada,

“inferiorizou a decisdo dos tribunais sobre a declaragdo de inconstitucionalidade ao sujeitar
a matéria a um reexame pelo Parlamento. Tal ocorria quando o Presidente da Republica
julgasse a lei “necessaria ao bem estar do povo”, a promogédo ou defesa de interesse
nacional de alta monta. Por dois ter¢cos de votos de cada uma das Camaras, o 6rgdo
Iltzgislativo poderia invalidar a decisao judiciaria, fazendo assim eficaz a lei inconstitucional.”

No entanto, a Constituicdo de 1946 restaurou a tradicdo do controle judicial
no direito brasileiro.’®® Essa Constituicdo emprestou a acdo interventiva, salvo

algumas ressalvas, o contorno que possui contemporaneamente. ™!

Essa Constituicao fortalecia o ideia de um controle por via de acéo, pois
legitimava o Procurador Geral da Republica a submeter ao exame do Supremo
Tribunal Federal, por meio de arguicdo de inconstitucionalidade, determinado ato
que ofendesse os principios constitucionais, de ordem republicana e federativa. *>2

Atribuiu-se ao Procurador Geral da Republica a legitimidade para
apresentacao da representacdo de inconstitucionalidade, para o fim de intervencao,

no caso de violagédo dos seguintes principios:

1 MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 1096.

ii; BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 328.
Id.

149 BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 329.

1% BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 125.

L CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 126.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p. 329.
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a) forma republicana representativa; b) independéncia e harmonia dos Poderes; c)
temporariedade das funces eletivas, limitada a duracdo destas a das funcdes federais
correspondentes; d) proibicdo da reeleicdo de Governadores e Prefeitos, para o periodo
imediato;' €) autonomia municipal; f) prestacdo de contas da Administracdo; g) garantias do
Poder Judiciario.” ***

Assim, por conta do Paragrafo Unico do artigo 8° da Constituicdo de 46
ndo se submetia a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal a lei que houvesse
decretado a intervencdo, mas sim o proprio ato considerado inconstitucional, para o

fim de intervencdo nos Estados.™

Além disso, essa Constituicdo conservou o Supremo Tribunal Federal, e

estabeleceu em seu artigo 101, incisos | a 11™*°

, a competéncia para essa Corte
processar e julgar demandas originariamente, em grau de recurso ordinario e
extraordinario. Por meio desse dispositivo legal reproduziu as disposicdes
constantes das constituicbes anteriores, tendo ampliado a competéncia para o fim

de contemplar as decisées das justicas estaduais e federais.’

A Constituicdo de 1946 apresentou outras inovacdes, como a manutencao
do controle de constitucionalidade pela via difusa, de natureza norte-americana, bem
como a mantenca do quorum de maioria absoluta para declaracdo de

inconstitucionalidade, por meio dos 6rgéos judiciarios colegiados.**®

5% MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 1100.

154 “Paragrafo Gnico - No caso do n° VII, o ato argiiido de inconstitucionalidade sera submetido pelo
Procurador-Geral da Republica ao exame do Supremo Tribunal Federal, e, se este a declarar, sera
decretada a intervenc&o.” In: BRASIL. Constituigdo (1946)”. Op. cit.

%% pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 130.

%6 “Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: | - processar e julgar originariamente: (...); Il -
julgar em recurso ordinario: a) os mandados de seguranca e os habeas corpus decididos em ultima
instancia pelos Tribunais locais ou federais, quando denegatéria a decisdo; b) as causas decididas
por Juizes locais, fundadas em, tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro, assim como as
em que forem partes um Estado estrangeiro e pessoa domiciliada no Pais; c) os crimes politicos; Il -
julgar em recurso extraordindrio as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por outros
Tribunais ou Juizes: a) quando a decisdo for contraria a dispositivo desta Constituicdo ou a letra de
tratado ou lei federal; b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face desta
Constituicdo, e a decisdo recorrida negar aplicacdo a lei impugnada; c) quando se contestar a
validade de lei ou ato de governo local em face desta Constituicdo ou de lei federal, e a decisdo
recorrida julgar vélida a lei ou o ato; d) quando na decisdo recorrida a interpretagdo da lei federal
invocada for diversa da que lhe haja dado qualquer dos outros Tribunais ou o proprio Supremo
Tribunal Federal.” In: BRASIL. Constituicdo (1946)”. Op. cit.

" MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 180-181.

%8 pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 129.
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E ainda, o Senado Federal voltou a compor o Poder Legislativo®,
desfazendo-se da missao de ser o coordenador dos poderes, deixando assim de ser

um quarto poder, como pretendia a Constituinte de 34.*%°

No entanto, “somente com o advento da Emenda Constitucional n°16, de 26
de novembro de 1965, € que foi introduzido no Brasil o controle abstrato da
constitucionalidade de normas federais e estaduais.” 1**Com essa Emenda o artigo
101, inciso |, alinea “k’'®?, passou a ter nova redacdo, esse mesmo artigo teve

acrescido os paragrafos 1° e 2°1%3,

A partir de entdo € implementado no Brasil o sistema de controle
concentrado de constitucionalidade, denominado austriaco ou europeu, o qual atribui
a um orgao jurisdicional superior ou a uma Corte constitucional a competéncia para

realizar o julgamento de demandas constitucionais. ***

Esse modelo foi criado por Hans Kelsen, como a Constituicdo da Austria em
1920.1°> A ideia de criagdo de um Tribunal Constitucional para um controle
concentrado da constitucionalidade das leis “foi a de aproximar os sistemas norte-
americano e francés, ficando in medius, bem como evitar a interferéncia de um

Poder sobre os demais."*%°

159 “Art 64 - incumbe ao Senado Federal suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei ou
decreto declarados inconstitucionais por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.” In: BRASIL.
Constituicdo (1946)”. Op. cit.

160 PALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 128-129.

101 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 126.

162 «p representagao contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou
estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica;” BRASIL. Emenda Constitucional n°

16 (1965). Disponivel em:<http://www2.camara.gov.br/legin/fed/emecon/1960-
1969/emendaconstitucional-16-26-novembro-1965-363609-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em:
01 jun. 2011.

163 «g 1° Incumbe ao Tribunal Pleno o julgamento; a) das causas de competéncia originaria de que

trata o inciso I, com excegdo das previstas na alinea h, a menos que se trate de medida requerida
contra ato do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal e do proprio Supremo Tribunal Federal; b) das prejudiciais de inconstitucionalidade
suscitadas pelas Turmas; c) dos recursos interpostos de decisfes das Turmas, se divergirem entre si
na interpretacdo do direito federal; d) dos recursos ordinarios nos crimes politicos (inciso I, c); e) das
revisdes criminais (inciso 1V) dos recursos que as Turmas decidirem submeter ao Plenéario do
Tribunal. 8 2° Incumbe as Turmas o julgamento definitivo das matérias enumeradas nos incisos |, h
(com a ressalva prevista na alinea a do paragrafo anterior), I, a e b, e lll, déste artigo, e distribuidas
na forma da lei.” In: BRASIL. Emenda Constitucional n® 16 (1965). Op. cit.

14 MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 1061.

185 pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 134.

1% pALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 134.


http://www2.camara.gov.br/legin/fed/emecon/1960-1969/emendaconstitucional-16-26-novembro-1965-363609-publicacaooriginal-1-pl.html
http://www2.camara.gov.br/legin/fed/emecon/1960-1969/emendaconstitucional-16-26-novembro-1965-363609-publicacaooriginal-1-pl.html
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A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das normas desenvolve-se por
via de acao, o que possibilita o controle da norma in abstracto por meio de uma acéao

de inconstitucionalidade prevista formalmente no texto constitucional.*®’

Essa modalidade da-se por meio de impugnacdo de uma lei perante um
dado tribunal, o qual poderé declarar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
daquela lei. E, sendo declarada inconstitucional a norma, essa € removida do

ordenamento juridico, por ser incompativel com esse.®®

A respeito desse modelo colaciona-se o entender de Gilmar Mendes, note-

se:

“Referido modelo adota as agdes individuais para a defesa de posi¢cdes subjetivas e cria
mecanismos especificos para a defesa dessas posi¢cdes, com a atribuicdo de eficicia ex
tunc da decisé@o para o caso concreto que ensejou a declaracdo de inconstitucionalidade do
sistema austriaco.” **

Para Bonavides essa forma de fiscalizacdo possui uma conotacdo formal,
pois, em regra, visa apenas resolver conflitos entre os poderes publicos. Por isso
relega a segundo plano a defesa do contetdo da ordem constitucional e dos direitos

e garantias fundamentais. °

Contrapondo-se a essa visdo, Clemerson Cléve entende que no controle
concentrado de constitucionalidade busca-se, em principio, a defesa da ordem
constitucional objetiva, para o fim de se resguardar o interesse genérico de toda
coletividade, veja-se:

“Em vista disso, em geral, os legitimados ativos da agao direta ndo buscam, precipuamente,
com a provocacao do orgdo exercente da jurisdicdo constitucional concentrada, a tutela de
um direito subjetivo, mas sim a defesa da ordem constitucional objetiva (interesse genérico
de toda a coletividade).” o

Essa nova forma de controle da constitucionalidade das leis, que possui

como finalidade resguardar o ordenamento juridico da existéncia de leis com ele

12; BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p.307.
Id.

19 MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 1061.

" BONAVIDES, Paulo. Curso. Op. cit., p.308.

"L CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 97.
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incompativeis, somou-se aos mecanismos antes existentes. No entanto, a partir de

entdo, institui-se um instrumento destinado a defender o sistema juridico objetivo. *"

Em arremate, o presente capitulo serviu para apresentar a evolucdo o
controle abstrato de constitucionalidade no Brasil, tendo sido essa proporcionada
pela evolucdo constitucional que se deu, estando essa vinculada ao pensamento

filosofico que orientava o Constitucionalismo em outros lugares do mundo.

Findo esse propdsito torna-se necessario apresentar parcela do pensamento
politico filos6fico moderno, o qual tem por fundamento os valores liberdade e
igualdade, representados pela discussdo entre Constituicdo e Democracia, que por

sua vez orientam as propostas liberais, comunitaria e discursiva.

2 MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 1104.
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3 ENTRE CONSTITUICAO E DEMOCRACIA

A principio, em razéao do objeto do presente estudo gravitar em torno de dois
institutos, a saber: Constituicio e Democracia, toma-se por imprescindivel

apresentar algumas consideracdes a esse respeito.

O Constitucionalismo moderno atribuiu sentido, forma e conteudos
especificos & ideia contemporanea de Constituicdo.'”® Nada obstante, até meados
do século XVIII o Constitucionalismo moderno, fundado na ideia de limitacdo de

poderes, ndo possuia um tratamento adequado.'’™

O Constitucionalismo moderno surgiu apenas com o lluminismo e o
jusnaturalismo racionalista, em raz&o do triunfo dos valores humanistas e da crenga
no poder da raz&o.'” Nesse ambiente, instituiu-se o principio da separacéo dos
poderes do Estado, como forma de limitacdo desses poderes, e estabeleceu-se a
protecdo dos direitos individuais, os quais eram anteriores a formacao do Estado, e

por isso mereciam o reconhecimento juridico.*"®

No plano politico o Constitucionalismo coincide com as revolucdes
burguesas, sendo marcado pela vitéria dos ideais burgueses sobre o absolutismo e
a aristocracia.'’’’ A Constituicdo nesse periodo institucionaliza a conquista dos
poderes politico e econbmico pela burguesia emergente. A partir disso o
Constitucionalismo passa a significar a agregacéo das relagcdes e fendbmenos sociais
pelo Direito, isto é, a sua juridicizacdo.'"®

173 «£ certo, contudo, que tanto a nogdo como o termo Constituicdo ja integravam a ciéncia politica e o

Direito de longa, associados a configuracdo do poder em diferentes fases da evolucao da
humanidade, da Antiguidade classica ao Estado moderno. Nessa acepcado mais ampla e menos
técnica, é possivel afirmar que todas as sociedades politicas ao longo dos séculos tiveram uma
Constituicdo, correspondente a forma de organizacdo e funcionamento de suas instituicbes
essenciais. Assim, a Constituicao histérica ou institucional designa o modo de organizag&o do poder
politico, sendo antes um dado da realidade que uma criagéo racional.” In: BARROSO, Luis Roberto.
Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construcéo do
novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 90.

7% BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 3.

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 76.

7® BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 3.

" BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 76.

178 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 4.
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Para Frank Michelman o Constitucionalismo significa a limitacdo do poder
politico das maiorias por uma norma fundamental, responsavel por reger as demais

normas do ordenamento juridico, note-se:

“Constitucionalismo parece significar algo como isto: A contenc¢éo do poder politico popular
de tomada de decisdo por uma lei fundamental, a Constituicdo - uma lei para legislar, que
assim sera chamada por vezes - projetada para controlar o que outras leis podem fazer, por
quem e por quais procedimentos. E, naturalmente, uma parte essencial da nocgio da
politica majoritaria que se deseja conter. (Se as maiorias ordinarias politicas pudessem
controla-lo, ele ndo estaria fazendo seu trabalho de contencdo.)”.!"

Nesse viés, ainda em relacdo ao Constitucionalismo:

“Parece haver nenhuma definicAo aceita do constitucionalismo, mas em termos mais
amplos, o constitucionalismo moderno representa a imposicao de limites aos poderes do
Estado, a adesdo ao Estado de Direito e a protecdo dos direitos fundamentais. Além disso,
embora nem todas as constituicbes conformem as exigéncias do constitucionalismo, e
embora o constitucionalismo néo seja dependente da existéncia de uma constituicao escrita,
a realizacdo do espirito do constitucionalismo geralmente anda de mé&os dadas com a
implementacdo de uma constituicao escrita.”**

O constitucionalismo pode significar em sua esséncia a limitacdo do poder e
a supremacia da lei (Estado de Direito).’®* Ou ainda, uma teoria fundada numa
constituicdo rigida, que visa fins garantisticos, mesmo que isso represente a

limitac&o dos outros poderes estatais.®?

Em sua origem as Constituicbes modernas representavam a consagracao,
em uma norma de direito positivo, dos ideais do liberalismo politico: governo limitado

e respeito aos direitos fundamentais. E ainda, essas Constituicdes, por influéncia do

179 «Gonstitutionalism appears to mean something like this: The containment of popular political

decision-making by a basic law, the Constitution - a law of lawmaking, we shall sometimes call it -
designed to control which further laws can be made, by whom, and by what procedures. It is, of
course, an essential part of the notion by the majoritarian politics it is meant to contain. (If ordinary
political majorities could fiddle with it, it wouldn't be doing its job of containment.)” In: MICHELMAN,
Frank I. Brennan and Democracy. Princeton University Press: New Jersey, 1999, p. 26.

180 “There appears to be no accepted definition of constitutionalism but, in the broadest terms, modern
constitutionalism requires imposing limits on the powers of government, adherence to the rule of law,
and protection of fundamental rights. Moreover, although not all constitutions conform to the demands
of constitutionalism, and although constitutionalism is not dependent on the existence of a written
constitution, the realization of the spirit constitutionalism generally goes hand is hand with the
implementation of a written constitution.” In: MICHELMAN, Frank |I. Modern constitutionalism as
interplay between identity and diversity. MICHELMAN, Frank |. Constitutionalism, ldentity,
Difference, and Legitimacy: Theoretical Perspectives. Duke University Press: Durham, 1994, p. 3.
81 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 88.

182 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional: Entre Constitucionalismo e
Democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 50.
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constitucionalismo liberal, positivaram os direitos naturais, pois os elevou a condi¢do

de direitos juridicamente reconhecidos.'®

A Constituicdo, na perspectiva moderna e liberal, ndo significa apenas um
instrumento de organizacdo dos poderes e das instituicbes do Estado, e sim “a
pretensdo de influenciar sua ordenacao, mediante um ato de vontade e de criagéo,

usualmente materializado em um documento escrito.”*%*

Nesses termos, a Constituicdo representa a ruptura para com ordem juridica

anterior e a reconstrucao do Estado em novas bases. A Constituicdo, portanto,

“cria ou reconstréi o Estado, organizando e limitando o poder politico, dispondo acerca de
direitos fundamentais, valores e fins publicos e disciplinando o modo de producdo e os
limites de conteldo das normas que integrardo a ordem juridica por ela instituida. Como
regra geral, tera a forma de um documento escrito e sistematico, cabendo-lhe o papel,
decisivo ho mundo moderno, de transportar o fendmeno politico para o mundo juridico,
convertendo o poder em Direito.”*®

Assim, as constituicbes modernas, regidas pelas premissas do
constitucionalismo liberal, além de estabelecerem as bases do Estado, organizam e
limitam o poder politico, seja por meio dos direitos fundamentais, os valores e dos
fins publicos, bem como regulam o modo de producéo e os limites de contetdo das

normas que compdem a ordem juridica por ela instituida.

Estampadas as ideias de Constitucionalismo e Constituicdo, cumpre dar
énfase ao ideal contraposto, a Democracia, instituto esse que pode traduzir-se em

soberania popular e governo da maioria. **°

Em relagdo a democracia pode-se dizer que existe a Democracia dos
antigos e dos modernos. No uso descritivo a democracia dos antigos € o0 mesmo que

a democracia direta, enquanto que a dos modernos é a representativa.*®’

18 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 55.
1:: BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 74.
Id.
1% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 88.
'87 BOBBIO. Norberto. Teoria Geral da Politica: A filosofia politica e as licdes dos classicos. Rio
de Janeiro: Campos, 2000, p. 371.
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bY

Em relacdo a democracia dos antigos, segundo Norberto Bobbio o
pensamento politico grego construiu uma tipologia das formas de governo, sendo
uma dessas a democracia. A democracia pode ser definida como o governo de
muitos, da maioria, ou mesmo, de acordo com a prépria composicdo da palavra,

como governo do povo, em contraposicdo ao governo de uns poucos.'®®

Nesse propésito, cumpre colacionar o entender de Norberto Bobbio, note-se:

“Para os antigos a imagem da democracia era completamente diferente: falando de
democracia eles pensavam em uma praca ou entdo em uma assembléia na qual os
cidaddos eram chamados a tomar eles mesmos as decisdes que lhe dizem respeito.
“Democracia” significava o que a palavra designa literalmente: poder do démos, e néo,
como hoje, poder dos representantes do démos. Se depois o termo démos, entendido
genericamente como a “comunidade dos cidadios”, fosse definido dos mais diferentes
modos, ora como 0S mais, 0S muitos, a massa, 0s pobres em 0posi¢ao aos ricos, e portanto
se democracia fosse definida ora como poder dos mais ou dos muitos, ora como poder do
povo ou da massa ou dos pobres, ndo modifica em nada o fato de que o poder do povo, dos
mais, dos muitos, da massa, ou dos pobres, ndo era aquele de eleger quem deveria decidir

- 189
por eles, mas de decidir eles mesmos (...).

A democracia dos antigos representa o poder de um corpo coletivo, o poder
do povo. O povo exercia esse poder de forma direta, sem representantes, influindo
diretamente nas decisGes politicas do Estado. A democracia dos antigos possuia
como premissa a igualdade de natureza ou de nascimento, a isogonia, pela qual

todos os cidad&os eram iguais e dignos de governar.**

Noutro vértice, tem-se a Democracia dos modernos, a qual remonta sua
origem as revolucdes americana e francesa’®!, e possui como elementos essenciais

o principio democratico e a logica representativa.'

188 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 20086, p. 31.

'8 BOBBIO, Norberto. Teoria. Op. cit., p. 372.

1% BOBBIO, Norberto. Teoria. Op. cit., p. 377-378.

%1 De outro modo, nota-se pensamento divergente no que tange a origem da democracia moderna
(liberal), onde essa nédo se iniciou com as revolugdes liberais (americana e francesa), mas sim a partir
das invencdes técnicas da Idade Média e do Renascimento. A saber: “As bases do sistema - A
expansdo do sistema democratico coincide com a expansao da burguesia, ela prépria originada pelo
desenvolvimento da revolugéo industrial entre 1780 e 1880. (...) A construgao dos elementos politicos
do modelo (elei¢bes, parlamento, separacdo dos poderes) comecou antes da revolucdo industrial e
do triunfo do capitalismo: na sequéncia das invengdes técnicas da Idade Média e do Renascimento,
gue originara uma primeira expansédo da burguesia, ainda limitada. Estas novas estruturas politicas
foram seguidas mais do que precedidas pela revolucao cultural do séc. XVIII, favorecida por elas mas
que constitui um outro resultado da evolugcdo iniciada no fim da Ildade Média e acelerada pelo
Renascimento e pela Reforma. No momento em que comeca a revolucdo industrial os elementos
politicos e ideologicos do modelo democratico estdo quase completamente elaborados. O
desenvolvimento das forcas produtivas e a expansdo da burguesia favorecem a sua expansao em
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Pelo principio democratico o fundamento de toda autoridade encontra-se na
coletividade dos cidaddos e o poder legitimo € aquele que emana do povo. A
coercao € legitima somente se consentida pelo proprio povo. Assim, a democracia €

tomada como um sistema que abrange a liberdade na relac&o politica.*®®

Na democracia moderna a autoridade do povo € estruturada sobre a adesao
daqueles que |he sdo submissos, permanecendo essa autoridade compativel com a
liberdade dos aderentes. Foi por meio da construcdo hipotética do contrato social
que o ideal democratico se impés, transformando o “Estado de suditos” em “Estado

de cidadaos”.*®*

Ha ainda a ldégica representativa, pela qual o povo ndo possui a
responsabilidade direta pela gestdo dos negdécios publicos, ele é representado por
individuos que sao eleitos e que possuem o dever de agir e de decidir em seu

nome.**®

Nesse contexto, ao se tratar de Democracia, seja a dos antigos ou dos
modernos, cumpre priorizar as questdes atinentes ao fenémeno da liberdade, pois,
Democracia e liberdade se convergem no sentido de proporcionar razao as vontades
humanas no que diz respeito as questdes politicas. Assim, guestiona-se, qual
liberdade se estabelece no ambito do sistema democratico? A liberdade dos antigos

ou dos modernos?

Benjamin Constant tratou da liberdade sob dois aspectos, uma referente aos

povos da Antiguidade, especialmente da Grécia Antiga, sendo a liberdade dos

todo Ocidente.” In: DUVERGER, Maurice. Os grandes sistemas politicos: Instituicbes politicas e
Direito Constitucional I. Coimbra: Almedina, 1985, p. 33.

192 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 184-185.

19 CHEVALLIER, Jacques. Op. cit., p. 185.

19% «A partir do século XVIII, em reacdo contra o absolutismo, o ideal democratico tendera a impor-se,
através da hipotese do “contrato social”: € na “vontade geral” que se entende residir a soberania; o
problema esta somente em saber se essa pertence, como 0 que queria Rousseau, ao “povo em
corpo”, quer dizer a universalidade dos cidadaos, ou a coletividade, ou a coletividade indivisivel que
eles formam. Colocando explicitamente que a soberania pertence a Nagéo, a Constituicdo de 1791
opera um deslocamento radical das perspectivas: do “Estado dos suditos” passa-se ao “Estado de
cidadaos”, no qual o proprio povo tornou-se soberano, (...) via a figura simbdlica da Nacdo; é uma
revolug@o democrética que assim é realizada.” In: CHEVALLIER, Jacques. Op. cit., p. 185.

1% CHEVALLIER, Jacques. Op. cit., p. 185.
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antigos, e outra aos da Idade Contemporéanea, que havia inspirado as revolugdes
liberais, como a Revolucdo Francesa, sendo denominada de liberdade dos

modernos.*®®

Os antigos, em especifico, os atenienses, utilizavam-se do espacgo publico
para se manifestarem politicamente. A deliberacdo publica permitia aos homens
livres a participacdo direta na definicdo dos rumos do Estado. Nos Estados antigos,
0s quais compartilhavam dessa sistematica decisional, a vida publica sobrepunha-se
a privada. Como consequéncia, para os antigos, liberdade era o poder de influenciar
diretamente os rumos do Estado através da politica.*®’

Em termos modernos, para Benjamin Constant, a liberdade significa o direito
de cada um de influenciar na administracdo do Estado, seja por meio de
representacdes, peticbes ou reivindicacdes, as quais a autoridade politica tem o

dever de tomar em consideracao.'*®

Para Chantal Mouffe a expresséo liberdade ostenta dois significados, sendo

o primeiro na linguagem dos direitos (linguagem dos direitos) e o segundo na

1% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 1. Disponivel

em: http://caosmose.net/candido/unisinos/textos/benjamin.pdf. Acesso em: 01. Out. 2011.

197 «Esta ultima consistia em exercer coletiva, mas diretamente, varias partes da soberania inteira, em
deliberar na praga publica sobre a guerra e a paz, em concluir com os estrangeiros tratados de
alianca, em votar as leis, em pronunciar julgamentos, em examinar as contas, 0s atos, a gestdo dos
magistrados; em fazé-los comparecer diante de todo um povo, em acusa-los de delitos, em condena-
los ou em absolvé-los; mas, ao mesmo tempo que consistia nisso o que os antigos chamavam
liberdade, eles admitiam, como compativel com ela, a submissdo completa do individuo a autoridade
do todo. N&o encontrareis entre eles quase nenhum dos privilégios que vemos fazer parte da
liberdade entre os modernos. Todas as agfes privadas estdo sujeitas a severa vigilancia. Nada é
concedido a independéncia individual, nem mesmo no que se refere a religido. A faculdade de
escolher seu culto, faculdade que consideramos como um de nossos mais preciosos direitos, teria
parecido um crime e um sacrilégio para os antigos.” In: CONSTANT, Benjamin. Op. cit., p. 01.

198 “Perguntai-vos primeiro, Senhores, 0 que em nossos dias um inglés, um francés, um habitante dos
Estados Unidos da América entendem pela palavra liberdade. E para cada um o direito de ndo se
submeter sendo as leis, de ndo poder ser preso, nem detido, nem condenado, nem maltratado de
nenhuma maneira, pelo efeito da vontade arbitraria de um ou de varios individuos. E para cada um o
direito de dizer sua opinido, de escolher seu trabalho e de exercé-lo; de dispor de sua propriedade,
até de abusar dela; de ir e vir, sem necessitar de permissao e sem ter que prestar conta de seus
motivos ou de seus passos. E para cada um o direito de reunir-se a outros individuos, seja para
discutir sobre seus interesses, seja para professar o culto que ele e seus associados preferem, seja
simplesmente para preencher seus dias e suas horas de maneira mais condizente com suas
inclinacBes, com suas fantasias. Enfim, € o direito, para cada um, de influir sobre a administracdo do
governo, seja pela nomeacao de todos ou de certos funcionarios, seja por representacdes, peticdes,
reivindicacdes, as quais a autoridade é mais ou menos obrigada a levar em consideragdo.” In:
CONSTANT, Benjamin. Op. cit., p. 01.


http://caosmose.net/candido/unisinos/textos/benjamin.pdf
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linguagem da virtude (republicanismo classico). No primeiro sentido a liberdade
significa imperium, a liberdade de aplicar as proprias leis. No segundo liberdade

consiste entdo na liberdade de tratar dos negécios pessoais sob a guarida da lei.**°

Ou ainda, para Norberto Bobbio, pode ser a “faculdade de realizar ou néo
certas acbes sem ser impedido pelos outros, pela sociedade como um todo organico
ou, simplesmente, pelo poder estatal.””® De outro modo, representa 0 espaco nao

regulado por normas imperativas, sejam essas positivas ou negativas. >**

Depreende-se que a concepgdo moderna de liberdade centrada na vida
particular ndo tinha espaco no periodo antigo. Na democracia dos antigos as leis
regulavam os costumes na vida publica e como a vida privada estava intimamente
subordinada a ela, era também regulada. Por isso, enquanto o homem era soberano

nas questdes publicas, era escravo nas privadas.?®

No periodo moderno a liberdade volta-se para vida particular, passando a
sustentar a bandeira das garantias individuais conquistadas pelos individuos. Nesse
viés a liberdade de acdo assegurada aos individuos tende a ampliar a esfera da
autodeterminacao individual, restringindo ao maximo a do poder coletivo. Assim, o
individuo passa a ser mais dono de si, ho entanto, menos soberano nas questdes

publicas.?*®

Sobre essas visdes de liberdade tem-se o escrito de Benjamin Constant:

“Conclui-se que devemos ser bem mais apegados que os antigos a nossa independéncia
individual. Pois os antigos, quando sacrificavam essa independéncia aos direitos politicos,
sacrificavam menos para obter mais; enquanto que, fazendo o mesmo sacrificio, nds
dariamos mais para obter menos.

O objetivo dos antigos era a partilha do poder social entre todos os cidaddos de uma
mesma patria. Era isso o0 que eles denominavam liberdade. O objetivo dos modernos é a
seguranca dos privilégios privados; e eles chamam liberdade as garantias concedidas pelas

instituicoes a esses privilégios.”

1% MOUFFE, Chantal. O Regresso do politico. Traducdo: Ana Cecilia Simdes. Lisboa: Gradiva,
1996, p. 55.

29 BOBBIO, Norberto. Teoria. Op. cit., p. 113.

201 BOBBIO, Norberto. Teoria. Op. cit., p. 115.

292 CONSTANT, Benjamin. Op. cit., p. 03.

293 BOBBIO, Norberto. Teoria. Op. cit., p. 115.

%4 CONSTANT, Benjamin. Op. cit., p. 03.
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Desse modo, desde os escritos de Benjamin Constant tem-se reconhecido
que a liberdade dos modernos representa o desfrute tranquilo da independéncia
pessoal “e que isso implica a renuncia a «liberdade dos antigos», a participagao
activa no poder coletivo, porque esta conduz a uma subordinacdo do individuo a
comunidade.”® No entanto, ainda em dias atuais essa relacdo dialética entre a

liberdade individual e a liberdade coletiva permanece. **°

Em suma, o constitucionalismo significa em sua esséncia a limitacdo do
poder e a supremacia da lei (Estado de Direito). As constituicbes modernas,
influenciadas pelo constitucionalismo liberal, além de estabelecerem as bases do
Estado, organizam e limitam o poder politico, seja por meio dos direitos
fundamentais, os valores e dos fins publicos, bem como regulam o modo de
producéo e os limites de contetdo das normas que compdem a ordem juridica por

ela instituida.

A Democracia pode ser traduzida como a expresséo da soberania popular e
governo da maioria. Pode significar a vontade do povo manifestada por seus
legitimos representantes. A moderna democracia, também influenciada pelo ideério
liberal, possui como elementos essenciais o principio democratico e a logica

representativa.

Atuando esses dois institutos no mesmo cendrio espaco e temporal,
considerando-se o entendimento de parcela da doutrina contemporanea, observa-se
gue os mesmos funcionam de forma contraposta um ao outro, pois, cada um ao

manifestar-se significa verdadeira imposicao de limites a atuacao do outro.

Em arremate, pode-se dizer que existe uma relacdo tensionada entre
Constitucionalismo (Constituicdo) e Democracia, pois, a vontade da maioria sempre
podera ser limitada pelo contetdo da Constituicdo. E, a vontade da maioria sempre
podera modificar o conteudo da Constituicdo, desde que néo se ofenda o consenso

minimo (clausulas pétreas).

2% MOUFFE, Chantal. Op. cit., p. 56.
206 Id
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Apds a premissa do que seja Constitucionalismo e Democracia, cumpre
apresentar de forma especifica a temética da tensdo existente entre esses valores,
bem como, apresentar as pretensas propostas capazes de solucionar, ou mesmo

equilibrar, essa relacéo conflituosa nos dias atuais.
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3.1 Atenséo entre Constituicdo e Democracia

De acordo com Roberto Gargarella as origens da tensdo entre
Constitucionalismo e Democracia podem ser encontradas em alguns celebres
escritos anticonservadores de Thomas Paine, nos quais esse proclamava o “direito
dos vivos” sobre “a autoridade dos mortos”, sob o fundamento de que cada geragao
possui 0s mesmos direitos das geracfes anteriores, da mesma forma que cada

individuo tem o mesmo direito que qualquer outro.?®’

Essas ideias eram contrapostas as defendidas por Edmund Burke, para o
qual as tradicbes de uma comunidade possuiam mais valor que as ambicdes de
qualquer geracdo em particular. E ainda, Thomas Paine rechagcava o
valor do autogoverno, e, em particular, as ideias revolucionarias oriundas da

Franca.?*®

Em seguida, Thomas Jeferson retomou os escritos de Thomas Paine e os
incorporou a histéria norteamericana. Da mesma forma que Thomas Paine, Thomas
Jeferson entendia que n&o existia nada mais importante que um autogoverno
coletivo. Em suma, esses autores demonstraram, originariamente, a tensao entre

Constitucionalismo e Democracia. °*°

Noutro prisma, diga-se que a tenséo entre Constitucionalismo (Liberalismo)
e Democracia tenha sido derivada da contradicdo entre Rousseau e Montesquieu,
divergéncia essa que possui como fundamento a doutrina liberal-democratica do

primeiro estado juridico®?.2*

207 GARGARELLA, Roberto. Constitucionalismo versus Democracia. In: GARGARELLA, Roberto.

;I;goria y Critica del Derecho Constitucional. Tomo I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2008, p. 24.
I

209 [

19 BONAVIDES, Paulo. Do. Op. cit., p. 42.

2 ep ideologia entre Rousseau e Montesquieu — contradicdo em que se esteia a doutrina liberal-
democratica do primeiro estado juridico - assenta no fato de Rousseau haver erigido como dogma a
doutrina absoluta da soberania popular, com as caracteristicas essenciais de inalienabilidade,
imprescritibilidade e indivisibilidade, que se coaduna tdo bem com o pensamento monista do poder,
mas que colide com o pluralismo de Montesquieu e Constant, 0s quais abracavam a tese de que os
poderes deveriam ser divididos. A ideologia revolucionaria da burguesia soube, porém, encobrir o
aspecto contraditério dos dois principios e, mediante sua vinculacéo, construiu a engenhosa teoria do
Estado liberal-democratico. Esse seria cometido, depois, ja pela reacdo conservadora da monarquia,
através de impiedosa critica doutrinaria do historicismo, ja pela insatisfagédo social do quarto estado,
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bY

Em relacdo a tensdo entre constitucionalismo e democracia Roberto
Gargarella entende que, a principio, o pensamento democratico ndo possui limites,
no entanto, por conta das ideias de limitacdo de poderes é aceitavel a possibilidade

de limitacdo desse ideal pela lei, note-se:

“0s nossos compromissos democraticos apelam para um principio que a primeira vista ndo
reconhece limites, e segundo o qual ndo ha nenhuma autoridade superior a
nossa, funcionando coletivamente. Contudo, e por outro lado, ideias tais como a de
Constituicdo ou direitos humanos nos levam a crer, justamente, em limites intransponiveis,
capazes de resistir a pressdo de qualquer grupo e até mesmo e, especialmente, as
pressdes de um grupo majoritario.”**?

Destaca que, dentre outros, 0 maior argumento contrario ao
constitucionalismo € o valor do principio democratico. No entanto, sopesando a
orientacdo desse principio € levado a reconhecer a primazia do constitucionalismo,
sendo esta fundamental na medida em que a Constituicdo estabelece as condi¢cbes

que permitem o funcionamento efetivo da democracia.?*?

Sustenta que, em razdo da defesa do autogoverno, possui motivos
suficientes para defender a supremacia da Constituicdo. Pois, o constitucionalismo
nao se apresenta como um instrumento de repreensdo dos anseios da sociedade
democratica, mas sim um meio de dar-lhe liberdade. Por isso o constitucionalismo
deve ser tomado como uma maneira de ganhar ou potencializar a liberdade como

comunidade.?**

que perceberia com nitidez o rumo divergente, contraditério e espoliativo em que envolviam os dois
principios, o democréatico e o liberal, quando de sua aplicagdo concreta &s realidades sociais e
oliticas.” In: BONAVIDES, Paulo. Do. Op. cit., p. 52.

12 “Nuestros compromisos democraticos apelan a um principio que a primera vista no reconoce
limites, y segun el cual no hay ninguma autoridad superior a la nuestra, actuando coletivamente.
Mientras tanto, y por outro lado, ideas tales como las de Constitucion o derechos humanos nos llevan
a pensar, justamente, em limites infranqueables, capaces de resistir la presion de cualquier grupo y
aun, y especialmente, las presiones de um grupo mayoritario.” In: GARGARELLA, Roberto. Teoria.
OE' cit., p. 23.

213 «g| argumento em cuestidn es especialmente ineteresante porque se orienta directamente a
reafirmar lo que los criticos del constitucionalismo mas valoran, esto es, principio democrético. Lo que
este argumento sefiala, entonces, es que la misma preocupacion por el valor de la democracia debe
llevarnos directamente a reconocer la primicia del constitucionalismo. Ello, fundamentalmente, em la
medida en que la Constitucion establezca las condiciones que permitan que la democracia funcione
como tal.” In: Ibidem., p. 29.

214 “Aqui se se nos sugiere que, justamente porque nos interessa defender el valor de autogobierno,
es gque tenemos razones para defender la primacia da Constitucion. Mas precisamente, se afirma que
el constitucionalismo o debe verse — como lo veiamos hasta aqui — como uma forma de “atarle las
manos” a la sociedad — uma forma de quitarle libertad, de ahogar el autogobierno. Méas bien, y por el
contrario, se nos dice em este caso que el constitucionalismo debe ser visto como uma forma de
ganar o potenciar nuestra liberdade como comunidad.(...) La moreja parece clara: contra lo que nos
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Nesse sentido, Roberto Gargarella apresenta uma solu¢do para moderar 0s
efeitos dessa tensdo entre constitucionalismo e democracia: identificar o que une
essas ideais, antes de apontar as suas diferencas, para tanto propde a ideia de

igualdade.?'®

Essa ideia de igualdade prega que todos os individuos possuem uma
mesma dignidade moral e sdo iguais em suas capacidades mais basicas. Repulsa a
ideia de pessoas em niveis distintos, uma vez que todos os individuos possuem o
mesmo direito de intervir nos debates de sua comunidade, bem como merecem

participar do processo decisério em condicdes iguais.**®

Para Roberto Gargarella esse pressuposto igualitario funda o
constitucionalismo. Portanto, sustenta um constitucionalismo que preserve
determinados direitos fundamentais que permitam a cada individuo levar sua vida de
acordo com seus proprios ideais, bem como se preserve uma estrutura de decisao
democratica, onde a opinido de cada uma possua o0 mesmo o0 valor que a dos

demais.?!’

Fundamenta seu entendimento em documentos essenciais, como a
Declaracdo da Independéncia norte americana, que reconhece a igualdade de
criacdo dos homens, como ainda, na Declaracéo de direitos francesa, a qual enuncia

inicialmente que a liberdade e a igualdade unem as pessoas. *2

De outro modo, consoante entendimento de Victor Ferreres Comella ha trés
situacdes que provocam o aparecimento de uma objecdo democratica contra o

Constitucionalismo, a saber: a) a menor legitimidade democratica do juiz

sugiere consistentemente el sentido comun — atarse las manos es sindnimo de perde libertad-, lo que
el ejemplo nos demuestra es lo contrario: em ocasiones, ganamos libertad cuando nos limitamos. O,
para decirlo de outro modo, hay limitaciones que liberan, ataduras que nos capacitan.” In:
GARGARELLA, Roberto. Teoria. Op. cit., p. 29-30.
215 H

Ibidem., p. 32.
216

Id.
217 |d
18 GARGARELLA, Roberto. Teoria. Op. cit., p. 33.
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constitucional; b) a rigidez constitucional, e; c) a controvérsia interpretativa

provocada pela Constituicéo.?*®

Nesse sentido tem-se:

‘A menor fonte de legitimidade democratica dos tribunais constitucionais: A lei é para
processar vem Parlamento eleito periodicamente pelo eleitorado, por meio do sufragio
universal. O juiz constitucional, no entanto, nédo € eleito periodicamente pelo eleitorado, por
meio do sufragio universal. 2) A rigidez da Constituicdo: o Parlamento ndo pode facilimente
reverter a decisdo do Tribunal Constitucional para declarar invalida uma lei, uma vez que a
Constituicdo sO pode ser reformada através de um procedimento que é considerado
gravoso. 3) A controvertibilidade da interpretacéo da Constituicdo: a interpretacdo do texto
da Constituicdo € controversa (principalmente em matéria de direitos e liberdades), dada a
abundancia de “conceitos essencialmente controvertidos” e as colisbes entre as diferentes
disposigées."220

Opondo-se a essas objecdes apresenta as seguintes respostas em defesa
do constitucionalismo: a) o controle de constitucionalidade das leis € perfeitamente
democrético, na Espanha, pois a Constituicdo que estabelece esse instrumento foi
aprovada democraticamente; b) o principio da protecdo dos direitos individuais
também deve ser considerado, ndo apenas o principio democrético; c) os juizes do
Tribunal Constitucional sdo designados pelas maiorias parlamentares, direta ou
indiretamente; d) os juizes do Tribunal Constitucional decidem por maioria; €) o juiz
conta com doutrinas substantivas que estabelecem qual a melhor interpretacéo a ser

dada as disposicdes constitucionais.*

Para Norberto Bobbio, em regra, os conceitos igualdade, liberalismo e
democracia sao inconciliaveis, o que justifica a tensdo entre eles. No entanto,
entende que o liberalismo é compativel com a democracia, a qual “pode ser

considerada como o natural desenvolvimento do Estado liberal apenas se tomada

19 COMELLA, Victor Ferreira. Justicia Constitucional e Democracia. Centro de Estudos Politicos y

Constitucionales: Madrid, 1997, p. 42.

220 “1) La menor legitimidad democratica de origen del juez constitucional: La ley que hay de enjuiciar
proviene de um Parlamento elegido periddicamente por el eleitorado, por sufragio universal. El juez
constitucional, em cambio, no es eligido periddicamente por el electorado por sufragio universal. 2) La
rigidez de la Constitucion: el Parlamento no puede neutralizar facilmente la decision del juez
constitucional de declarar invalida una ley, pues la Constitucion solo puede reformarse a través de um
procedimiento que es considerable gravoso. 3) La controvertibilidad interpretativa de la Constitucion:
la interpretacion del texto constitucional es controvertida (especialmente em materia de derechos y
liberdades), da la abundancia de «conceptos esencialmente controvertidos» y de colisiones entre las
diversas disposiciones.” In: Ibidem., p. 42-43.

2L COMELLA, Victor. Op. cit., p. 42-43.
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ndo pelo seu lado igualitario, mas pelo seu lado da sua forma politica, que €, como

se viu, a soberania popular.”*?

No contexto nacional, Luis Roberto Barroso entende que a ideia de Estado
Democratico de Direito, consagrada no artigo 1° da Constituicdo da Republica de
1988, é a sintese historica do constitucionalismo e da democracia, 0s quais s&do

fendbmenos que se complementam e ndo antagdnicos entre si.

“Longe de serem conceitos antagbnicos, portanto, constitucionalismo e democracia sao
fenbmenos que se complementam e se apéiam mutuamente no Estado contemporaneo.
Ambos se destinam, em Ultima analise, a prover justica, seguranca juridica e bem-estar
social. Por meio do equilibrio entre Constituicdo e deliberagdo majoritéria, as sociedades
podem obter, ao mesmo tempo, estabilidade quanto as garantias e valores essenciais, que
ficam preservados no texto constitucional, e agilidade para a solu¢cdo das demandas do dia-
a-dia, a cargo dos poderes politicos eleitos pelo povo. No mundo moderno, em embargo dos
multiplos modelos constitucionais que podem ser adotados, os objetivos Ultimos da
Constituicdo podem ser assim sistematizados:

a) Institucionalizar um Estado democratico de direito, fundado na soberania popular e na
limitacdo do poder;

b) Assegurar o respeito aos direitos fundamentais, inclusive e especialmente os das
minorias politicas;

c) Contribuir para o desenvolvimento econdmico e para a justi¢ca social;

d) Prover mecanismos que garantam a boa administracdo, com racionalidade e
transparéncia nos Erocessos de tomada de decisdo, de modo a propiciar governos
eficientes e probos.” 23

Releva ainda que a missdo da modernidade é a de harmonizar a existéncia
de uma Constituicdo, e dos limites por ela impostos aos poderes ordinarios, com a
necessidade de liberdade, imprescindivel para as deliberagbes majoritarias,
caracteristicas do regime democratico. Para tanto entende que a Constituicdo de um
Estado democratico possui duas funcdes principais: firmar consensos minimos e

garantir o espaco do pluralismo politico.?**

222 BOBBIO, Norberto. Liberalismo. Op. cit., p. 42.

23 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 90.

224 «N Constituicdo de um Estado democratico tem duas funcdes principais. Em primeiro lugar,
compete a ela veicular consensos minimos, essenciais para a dignidade das pessoas e para o
funcionamento do regime democratico, e que ndo devem poder ser afetados por maiorias politicas
ocasionais. Esses consensos elementares, embora possam variar em funcdo das circunstancias
politicas, sociais e historicas de cada pais, envolvem a garantia de direitos fundamentais, a
separacdo e a organizacao dos poderes constituidos e a fixacdo de determinados fins de natureza
politica ou valorativa. Em segundo lugar, cabe a Constituicdo garantir o espacgo proprio do pluralismo
politico, assegurando o funcionamento adequado dos mecanismos democraticos. A participacdo
popular, os meios de comunicac¢do social, a opinido publica, as demandas dos grupos de presséo e
dos movimentos sociais imprimem a politica e a legislagdo uma dinamica propria e exigem
representatividade e legitimidade corrente do poder.” In: BARROSO, Luis. Op. cit., p. 89.
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A Constituicdo Republicana de 1988 firmou que determinadas decisdes
politicas fundamentais do constituinte originario sdo intocaveis, sendo as clausulas
pétreas, as quais se encontram prescritas no art. 60, 8 4°, bem como se estabeleceu
um procedimento legislativo diferenciado para aprovacdo de emendas

constitucionais, consoante nota-se do art. 60.%2°

De outra forma, a Constituicdo de 1988 assegurou expressamente o
principio democrético e majoritario, consoante dispbe o art. 1°, caput, e paragrafo
anico, definiu como principio fundamental o pluralismo politico conforme nota-se do
art. 1°, inciso V, e ainda, distribuiu competéncias pelos 6érgaos dos diferentes
Poderes e estruturas constitucionais, como se observa do Titulo IV, artigo 44 e

seguintes. 2%

Desse modo, nota-se que a Constituicdo de 1988 estabeleceu um claro
equilibrio entre constitucionalismo e democracia a medida que estabeleceu

consensos minimos e ao mesmo tempo garantiu o espaco do pluralismo politico.

Noutro paradigma, essa relacdo dialética de atracdo e repulsdo entre o

constitucionalismo e democracia, ou ainda, a tensao entre os valores liberdade e

igualdade, constitui a esséncia do drama politico dos dias contemporaneos.*’

No contexto da filosofia politica os valores liberdade e igualdade orientam a
discusséo entre o Universalismo e o Comunitarismo, que representa a contraposicao

entre liberais e comunitaristas. Ou ainda, pode representar a controvérsia entre

direitos humanos e soberania popular. ?*®

A relagdo dialética entre a filosofia politica e a dicotomia

universalismo/comunitarismo situa-se num contexto histérico complexo®:

22 BARROSO, Luis. Op. cit., p. 90.

226 Id.

22l BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2007, p. 52.

228 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da filosofia
constitucional contemporéanea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009, p. 05-10.

29 0 ta0 anunciado ‘triunfo’ da democracia liberal convive com o fim da utopia igualitaria, com as
constantes violagdes de direitos humanos, com o sentimento de vazio associado a uma compreensao
da politica enquanto mera estratégia de engenharia social, com concepg¢odes de ‘estado minimo’ e de
mercado concorrencial que agravam a sensacgéo de desamparo e fragilidade.” In: Ibidem., p. 75-76.
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“onde os regionalismos convivem com pretensdes universalistas, sejam econémicas, sejam
democraticas, que podemos assistir a um renascimento da filosofia politica, que se centra
nas relagBes entre ética, direito e politica e cuja principal marca é um compromisso com 0s
ideais democréticos. A filosofia parece ter encontrado a certeza de que ja ndo é possivel
sobreviver, em face dessa conjuntura histérica, fora de algum padréo de eticidade e justica.
Este retorno ao mundo da ética, do direito e da politica ja ndo permite qualquer referéncia a
um sujeito individual ideal. »230

Na interacdo entre o direito e a tensdo entre universalismo/comunitarismo
observa-se que os anos 60 e 70 do século XX foram marcados pelo rigor da norma
juridica, sendo o direito vislumbrado como uma das formas de exercicio da violéncia,

representando uma tens&o de forgas na qual prevalecia o mais forte.?**

A partir dos anos 80 a filosofia politica contempla um movimento
denominado retorno ao direito. E por meio desse movimento, que “busca dar um
sentido ao direito para além do positivismo cuja marca fundamental € um ceticismo
ético associado a ideia do desencantamento do mundo™?, que se pode
compreender como liberais, comunitarios e criticos deliberativos retornaram ao
direito. Esse movimento de retorno ao direito “pressupde uma necessaria e

intrinseca ligagdo entre ética e direito.”**

E conveniente, no entanto, realizar um breve retrospecto do periodo de
formacado e consolidacdo das bases que fundaram esse movimento de retorno ao

direito. Assim:

“E comum dizer-se de que os anos de 1960 nos Estados Unidos foram marcados por um
espirito de intenso radicalismo, tanto politico quanto social, que motivou fatos histéricos
como a ascensdo da cultura negra, a radicalizacdo dos direitos civis, a desestabilizacdo da
sociedade civil como consequiéncia da guerra do Vietnd, o movimento estudantil e o
movimento de contracultura. Somou-se a tudo isso 0 esvaziamento econbémico para dar
causa a uma profunda crise da classe média. Como costuma acontecer numa sociedade
habituada a viver em condi¢bes de relativa estabilidade social e a confiar nas instituicbes
politicas, tem inicio, ja no final daquela década, um grande debate publico voltado para o
guestionamento acerca da capacidade das instituicdes liberais para solucionar os
problemas relativos a justica distributiva, a liberdade de consciéncia e expresséo e, de modo
ainda mais determinante, acerca da aptiddo de um sistema politico liberal como o que

29 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 76.
2L pidem., p. 141-142.

% |bidem., p. 142.

233 |d
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vigorava até aquele momento, para responder as demazr;glas de igualdade que incitam a
sociedade americana. Comegam os reclamos por justi¢a.”

E nesse contexto que John Rawls, em 1971, publica a obra Uma teoria da
justica. Esse trabalho se insere no campo da teoria moral e representa um retorno a

preocupacdo com a ética e a justica, propondo assim um liberalismo igualitario.?*®

Em contrapartida a esse movimento de retorno ao direito, capitaneado por
John Rawls e incentivado por Ronald Dworkin, que defende a superioridade dos
direitos fundamentais®®, os comunitaristas ou anti-individualistas®®’ postulam a

superioridade do bem comum em relagéo aos direitos individuais.*® #*°

No centro do debate questiona-se qual a postura a ser adotada pelo Estado
em relacdo aos planos projetos dos individuos: deve o Estado manter-se distante
desses ideais, como defendem John Rawls e Ronald Dworkin, ou deve estipular um

conceito de vida boa, melhor que as outras, como propdem os comunitaristas. 2*°

2% 1 OIS, Cecilia Caballero. Justica e Democracia: Entre o universalismo e o comunitarismo. In: LOIS,

Cecilia Caballero. Justica e Democracia: Entre o universalismo e o comunitarismo. S&o Paulo:
Landy. 2005, p. 211.
285 «p construcdo de uma sociedade bem ordenada, sempre na busca de uma concepc¢ao de justica
gue guie as principais instituicdes politicas e juridicas e sirva a avaliagdo relacional entre critérios de
distribuicdo de bens, direitos e deveres dentro de uma sociedade em que ele ndo podem ser
desvinculados do pressuposto politico que os constitui: o liberalismo igualitario” In: LOIS, Cecilia. Op.
cit., p. 14.
2% “Para um liberal de tipo kantiano como Rawls, que defende uma forma de liberalismo em que o
direito ndo deve depender de qualquer concepcao utilitaria, € importante que aquilo que justifica o
direito ndo seja a maximizacdo do bem-estar ou qualquer outra concep¢do determinada do bem e
gue a defesa dos desejos individuais seja prioritaria em relacdo ao bem-estar geral. (...) Isto significa
que havera «prevaléncia do direito sobre o bem», isto é, um quadro de direitos e liberdades
fundamentais sobre as diferentes concepg¢des de bem permitidas aos individuos.” In: MOUFFE,
Chantal. Op. cit., p. 42.
27 «As criticas comunitarias, apesar de ser discrepantes entre si (o que dificulta em falar num
“pensamento comunitario”) revelam alguns pontos em comum: a existéncia de certa inadequagao na
concepcao rawlsiana de sujeito moral, o qual seria um eu totalmente desligado de caracteristicas
provenientes da experiéncia empirica; a no¢do de sociedade de Rawls (e do liberalismo em geral).
Que ndo passaria de uma associacao de individuos livres e independentes, sem fortes vinculos entre
si; e, em relacdo a justica, a critica comunitaria afirma ser um grande equivoco ratificar que a justica
pode ser a primeira virtude das instituicdes, e essa perspectiva somente se apresentou a Rawls em
ggszéo de sua visao equivocada do homem.” In: LOIS, Cecilia. Op. cit., p. 15.

Id.
239 «“N3o & surpreendente que os comunitaristas de hoje, tal como os neoconservadores de ontem,
tenham escolhidos John Rawls como seu alvo principal. Com efeito, desde a sua publicacdo, em
1971, que a sua obra, Uma Teoria da Justica, foi saudada como um trabalho magistral, inaugurado
um «novo paradigma liberal». Este paradigma «deontolégico», ou «baseado nos direitos», pds termo
a incontestavel supremacia do utilitarismo no pensamento tedrico anglo-saxénico. Assim, todas as
criticas ao liberalismo terdo de ser confrontadas com aquela que é considerada a sua elaboragéo
mais avangada.” In: MOUFFE, Chantal. Op. cit., p. 40-41.
291 OIS, Cecilia. Op. cit., p. 16.
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A relacdo entre essas ideias € complexa. Por isso, aceitar uma proposta nédo
significa negar a outra, e ainda, elas ndo sao completamente independentes, pelo
gue surgem as posturas conciliatorias, como a discursivo-deliberativa, proposta de

Jurgen Habermas.?*

Conquanto, embora haja embate entre esses pensamentos filosoficos, onde
diversas questdes os separam, ha que se destacar a possibilidade de se estruturar
um discurso publico e democratico, capaz de harmonizar o universal e o particular,
numa sociedade pluralista e diluida por diversas concepc¢des de bem, de justica e de

democracia. 22

Noutro prisma, a partir da declaracdo do século passado ser considerado

hY

“humanista” *** e a medida que o conhecimento cientifico juridico evoluia sob o
comando de regras constitucionais estatais, tornou-se necessario indagar sobre o
que fundaria a juridicidade do Direito, qual o fundamento juridico do Direito, ou

ainda, “Que é o direito?"?**

Para esse questionamento a filosofia politica apresentou trés respostas: o

245 247

constitucionalismo®”®, o pragmatismo ético-social®*® e a ontologia juridica®’. Nesse

sentido, pode-se dizer que:

%1 “Habermas se afasta do liberalismo contemporaneo e Rawls e Dworkin, ao mesmo tempo que
rompe com a tradicdo comunitaria de supremacia da soberania popular, estabelecendo como
principio basico da democracia radial a auto-organiza¢do da comunidade ancorada no conhecimento
intersubjetivo de direitos por meio de um processo de formacdo da vontade politica voltada para a
construgéo da legitimidade e do entendimento.” In: LOIS, Cecilia. Op. cit., p. 18.

22| OIS, Cecilia. Op. cit., p. 15.

%3 GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 107.

2* |bidem., 2002, p. 108-109.

2% «A afirmagdo da supremacia do texto constitucional, visto como o fundamento de toda a ordem
juridica. Sob a Constituicdo, a catedral juridica se organiza em sistema; este em seu significado
filosofico é a expressao juridica de uma (racionalidade Idgico-formal); em sua eficiéncia pratica, a
ordem constitucional é portadora de normatividade, de modo que as regras de direito ganham figura,
no dmbito estatal, de modelo de diretividade.” In: Ibidem., p. 110-111.

26«9 pragmatismo ético-social depende menos da légica formal, “tudo se passa como se, no
universo juridico, o fato tendesse a se igualar ao direito, como se o fundamento da juridicidade
tivesse se deslocado da razdo para experiéncia, do universal para o singular. O resultado é claro: o
direito esta sendo processado.” In: Ibidem., p. 145.

24T «p ‘ontologia juridica’ abandona o discurso logicizado que exige a articulagéo sintatica dos signos e
busca reencontrar a visdo pré-socratica do homem-tomado-no-ser-do-mundo, na qual nada é
discurso e tudo é poema. (...) Reporta-se ao que o direito é e reline estudos sobre a natureza do
direito. (...) Contudo, seguiremos o ‘esquema de enquadramento’ proposto por E. Pattaro: segundo
ele, confrontam-se trés orientagdes ontoldgicas, as quais ele chama respectivamente “objetivismo”: o
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“(...) essas tendéncias do século XX colocaram a filosofia do direito numa encruzilhada. Por
um lado, desenha-se bem reta, a estrada logico-formal seguida pelas teorias
constitucionalistas e neoconstitucionalistas. Por outro lado, abrem-se mais sinuosos, os
caminhos pelos quais, ciosas de pragmatismo social, enveredam doutrinas redutoras
sociologizantes, historicistas ou vitalistas. Por fim, abrem-se as vias, ainda sombrias, de
uma “ontologia juridica” nas quais se encontram mais problemas que solugdes claras, o que
basta para explicar, em meio as hesitacbes, o pluralismo e a obstinacdo dos

. » 248
pesquisadores.

Simone Goyard-Fabre entende ndo ser possivel fundar o direito a partir
dessas respostas, pois o direito € uma ciéncia critica e normativa, assim, defende
um “retorno a Kant”, através do qual se pode, na filosofia atual, construir um direito

fundado no normativismo critico?°,2*°

Desse modo, no Estado democratico de direito contemporaneo a filosofia do
direito deve desvincular-se do modelo binério, pois 0 empirismo e o intelectualismo,
nao sao suficientes para fundar juridicidade do direito, pelo que se propde uma
escolha filoséfica que situe o direito nos caminhos de um pensamento critico e

reflexivo, o normativismo critico.?!

direito existe; “subjetivismo”; o direito € feito pelo homem; e “posicéo intermediaria”; segundo a qual o
direito existe nos “fatos institucionalizados”.” In;. GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 202-203.

28 |bidem., p. 109.

249 O normativismo critico consiste, por sua vez, em pensar problematicamente o acordo do dever
ser-ser juridico com as capacidades da razdo: assim como o belo, na obra de arte, requer o acordo,
contingente entre a sensibilidade e o entendimento, o que, no seio da ordem juridica, € licito se da
como a apresentagdo, numa sociedade concreta, das ldéias da razdo na fungao reguladora delas.”
GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 365.

%0 |bidem., p. 369.

51 “Portanto, uma ordem de direito positivo ndo € nem um pouco “determinada”, isto &, deduzida,
segundo a logica necessitante, de axiomas ou de principios originérios. (...) A revolugdo copernica
permite compreender que a intelegibilidade do direito depende da légica transcendental. Nenhum
conceito juridico provém de condi¢cdes empiricas: o direito ndo encontra sua fonte, antes do direito, na
experiéncia regida pelas leis da natureza, nem, para além do direito, num paradigma transcendente.
A juridicidade do direito reside em seu principio interno de possibilidade, isto é, nas leis da liberdade
préprias da razao pratica. O direito, no entanto, ndo € uma obrigacao ética: o que a razédo funda é sua
juridicidade, pois a coexisténcia de seres livres € inconcebivel sem o corpus de regras que vincula a
comunidade das liberdades exteriores a uma lei universal. A razdo necesséria do direito é portanto
sua fundacao imanente; é indissociavel do poder de constituicdo e de organizagdo da razdo. Assim, o
direito so € inteligivel reportado ao horizonte transcendental de sentido e de valor que, na medida que
indica a exigéncia pura a priori da raz&o, o motiva, 0 constitui, 0 organiza e o legitima. Uma Idéia da
razdo imprime no direito uma exigéncia reguladora de ordem e sistematicidade. Por seu papel
regulador insubstituivel, indica, no nivel transcendental, a pré compreensao do direito como um corpo
sistematico de regras. (...) Um sistema juridico é necessariamente um sistema aberto, sempre
inacabado, sempre em busca das disposi¢cdes novas que para o horizonte da expectativa ou de
esperanca da Ideia. Portanto, a juridicidade do direito ndo desaparece num construtivismo positivista
nem num moralismo. Somente em razéo de sua fundacao transcendental € que o direito pode ter a
tarefa de tornar possivel a coexisténcia sob a lei universal da liberdade.” In: Ibidem., p. 338-339.
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Ha de se apontar que autores como John Rawls e Jirgen Habermas operam
esse ‘retorno a Kant”. O primeiro, ao tratar da justica, busca um fundamento
filoséfico para o direito.”®® O segundo busca “reconstruir racionalmente os

pressupostos necessarios e as regras universais da ética.”*>

Em arremate, a partir dessa necessidade de ligagcdo entre ética e direito o
presente estudo propde-se a apresentar parcela das propostas liberais, comunitarias
e discursiva, as quais podem influenciar o direito, inclusive o controle de controle

abstrato de constitucionalidade das leis.

De acordo com Cittadino, e para o fim de delimitacdo do presente estudo,

apresentam-se as seguintes propostas objeto de analise, a saber: a) proposta

liberal; b) proposta comunitaria; ¢) proposta discursivo-deliberativa.?**

2 GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 308-310.
253 |bidem., p. 304.
24 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 10-20.
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3.2 Proposta Liberal

Partindo da premissa da necessidade de ligacéo entre ética e direito, pode-
se sustentar que é pela via da intersubjetividade que se retorna ao mundo da ética,
do direito e da politica. E ainda, liberais, comunitarios e critico-deliberativos

compartilham desse fundamento. #°

Por conta desse compromisso do pensamento filoséfico moderno com a
intersubjetividade é que se deve estabelecer um entrelacamento entre a ética e a

politica, para o fim de se construir uma identidade na democracia.?*°

Contudo, a sociedade contemporanea possui como tracos fundamentais a
diferenca e o desacordo. A diversidade de valores culturais, mdltiplas visbes
religiosas, diferentes compromissos morais e distintas concepg¢des de vida digna
caracterizam o pluralismo hodierno. Diante dessa heterogeneidade é possivel um
consenso democratico? Ou apenas um pluralismo razoavel € suficiente para esse
consenso??*’0Ou ainda, um dissenso estabelecido na via deliberativa é capaz de criar

condicdes reais de democracia?®*®

Em busca de respostas cumpre investigar qual a ideia fundamental que cada
uma das propostas anteriormente indicadas apresenta. Em sumaria sintese, a liberal
posSsui como pressuposto a subjetividade das concepcgdes individuais sobre a vida
digna. A comunitaria tem como elemento fundante a intrassubjetividade das
identidades sociais. Por derradeiro, a proposta discursivo deliberativa propde uma

ética discursiva, pressuposta nos interesses individuais e nos valores sociais. **°

2% “A intersubjetividade &, para todos, marco de referéncia da ética e da politica e imediatamente se
vincula ao tema da construgcdo da democracia. No entanto, se a democracia, como projeto de
identidade politica, € perspectiva por todos compartilhada, sdo diversos os instrumentos capazes de
construi-la ou compreendé-la. A democracia necessita de algum fundamento filoséfico? Caso
necessite esse fundamento deve contextalista, critico ou neokantiano? Existe um ideal de cidadania
universal? E possivel ou ndo compatibiliza-lo com as diversas concepgdes sobre a vida digna? Se a
justica distributiva é exigéncia da moralidade, como implementa-la?” In: CITTADINO, Gisele. Op. cit.,
2009, p. 77.

256 Id.

7 |bidem., p. 78.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo: Flavio
Beno Siebeneichler. Volume I. 2 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003, p. 346-354.

%9 |bidem., p. 78-96.



57

A partir disso cumpre tratar de parcela das propostas liberais, as quais sao
representadas no presente estudo pelo Liberalismo Politico e pelo Liberalismo Etico,
tendo o primeiro como seu expoente John Rawls e o segundo Ronald Dworkin. Por
seguinte, John Rawls apresenta uma concepcéo politica de justica apta a conformar
a sociedade moderna. De outro modo, Ronald Dworkin trata de uma concepcao

ética de justica, capaz de solucionar as celeumas de uma sociedade complexa.

No entanto, embora como pensamentos distintos, ambos sé@o enfaticos em
defender que a Constituicdo e os direitos individuais devem prevalecer em
detrimento de qualquer concepc¢ao coletiva de vida digna. Nesse sentido, nos itens

subsequentes serdo demonstradas as orientacdes de cada filésofo.
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3.2.1 Liberalismo Politico

O liberalismo € uma teoria politica oriunda dos tempos modernos e do
periodo iluminista, que, encontrou sua expressdao fundamental nas Revolucdes

Francesa e Americana.?®®

Pode-se dizer que, em regra, o liberalismo possui duas vertentes, o
liberalismo conservador, o qual da énfase a defesa do mercado livre e da
propriedade privada, e o liberalismo igualitario, que avaliza a possibilidade de
redistribuicdo de bens e recursos e de interferéncias nas relacdes privadas quando

se faz necessario para promover a igualdade entre os individuos. %*

A principio, o liberalismo possui trés valores centrais: liberdade pessoal,
pluralismo social e constitucionalismo politico.?®> Esses valores centrais apresentam

as seguintes justificativas morais, a saber:

“a) os principios liberais podem ser primeiramente justificados na sua fungdo como protegao
e garantia da liberdade pessoal como ‘liberdade negativa’, isto é, a liberdade da tutela
politica no que se refere ao modo como se deve viver; b) diante das oposi¢cdes
irreconcilidveis entre os cidadaos no que diz respeito as suas concepc¢des de vida boa, os
principios liberais podem ser entendidos como um acordo para fazer predominar a
tolerancia reciproca em questdes éticas da mesma; c) os principios liberais podem ser
entendidos como normas que séo justificadas por um consenso universal entre aqueles que
vivem sob essas normas. Expressam, portanto, um interesse universal.” 263

Diante disso, tem-se que 0s principios liberais apresentam trés pontos de
vistas distintos, o que se caracteriza como individualista, o pluralista e o
procedimental, contudo, possuem como ponto de contato a distincdo entre valores
éticos (pessoais) e normas morais (universalistas), ou seja, “valores que existem no

interior do direito e normas que podem servir de fundamento para ele.”?®*

%9 FORST, Rainer. Contextos da justica: filosofia politica para além de liberalismo e
comunitarismo. S&o Paulo: Boitempo. 2010, p. 46.

%1 NINO, Carlos Santiago. Liberalismo Conservador: ¢ Liberal o conservador? In: ALEGRE, Marcelo e
GARGARELLA, Roberto (Coord.). El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo
igualitario. Buenos Aires. LexisNexis, 2007, p. 17.

%2 EORST, Rainer. Op. cit., p. 46.

283 |bidem., p. 47.

264 |d
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E ainda, essas justificacbes se assemelham por pretender uma neutralidade
ética. Entretanto, existe ainda o liberalismo ético, que ao contrario das vertentes
acima, justifica os principios liberais a partir de um conceito de bem, e ndo de uma

neutralidade ética. 2°

Em sua obra originaria, Uma Teoria da Justica, o liberal contratualista John
Rawls inaugura um novo paradigma liberal, pois propde uma concepcao de justica
para as modernas sociedades democraticas. Para tanto apresenta uma proposta
desvinculada dos ideais utilitaristas, onde propde uma concepcao de pessoa moral,
livre e igual. A partir disso sustenta que os direitos e liberdades individuais deveréo

prevalecer sobras a concepcées de bem, inclusive a de bem estar generalizada.?®

Em seguida, John Rawls, em sua obra o Liberalismo Politico, reformula
algumas das premissas apresentadas em sua obra primeira, para tanto, apresenta
uma concepcdo de justica politica, formulada no seio de uma sociedade
democratica, que seja capaz de delinear os termos equitativos de cooperac¢éo social
entre cidadaos considerados livres e iguais, € membros plenamente cooperativos de

uma sociedade, durante uma geracéo até a proxima. 2°’

Por seguinte, enfatiza ser imprescindivel a tolerancia, pois a cultura publica
da sociedade democratica é bastante diversificada, seja pelas doutrinas filosdficas,
religiosas ou morais, por sempre inconciliaveis. Por isso, busca sempre um acordo

razoavel de doutrinas razoaveis.?%®

O liberalismo politico de John Rawls apresenta como concepcao politica de

justica, a saber: a justica como equidade,

“(...) a justica como equidade procura arbitrar entre essas tradigbes conflitantes, propondo,
primeiro, dois principios de justica que sirvam de diretrizes para a forma pela qual as
instituicbes basicas devem realizar os valores de liberdade e igualdade; e, segundo lugar,
especificando um ponto de vista com base no qual esses principios sejam considerados
mais adequados do que outros principios conhecidos de justica a ideia de cidadaos
democréticos tidos como pessoas livres e iguais. (...) O objetivo da justica com equidade é,

25 EORST, Rainer. Op. cit., p. 47.

%% MOUFFE, Chantal. Op. cit., p. 40-42. )

zz; RAWLS, John. Liberalismo Politico. 2 ed. Sdo Paulo: Atica, 2000, p. 45.
Id.
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por seguinte, pratico: apresentar-se como uma concepgdo de justica que pode ser
compartilhada pelos cidaddos como a base de um acordo politico racional bem-informado e
voluntario. Expressa a razdo politica compartilhada e publica de uma sociedade ” %

Assim, o liberalismo politico busca uma concepc¢ao de justica que conquiste
0 apoio de um consenso sobreposto, o qual engloba as doutrinas filosdficas,

religiosas ou morais razoaveis de uma sociedade que possa ser regulada por ela. *”°

Para esse consenso sobreposto é necesséario que os proprios cidaddos ao
exercerem a razdo publica®™* renunciem as doutrinas abrangentes e adotem uma

concepcao politica razoavel, que tenha seus principios e valores endossados por

todos. ?"?

John Rawls entende que ha uma ideia intuitiva fundamental implicita na
cultura publica das democracias, pela qual a sociedade é um sistema equitativo de

cooperacao entre pessoas livres e iguais.>”® A partir dessa ideia aponta outras duas:

274

a da sociedade bem ordenada“™”, que pressupde a existéncia de uma “concepgao

politica de justica” que a regula.

“Assim, sendo, a justica como equidade parte de uma certa tradi¢céo politica e assume como
sua ideia fundamental a ideia de sociedade como um sistema equitativo de cooperagédo ao
longo do tempo, de uma geragéo até a seguinte (83). Essa ideia organizadora central corre
paralela a duas outras, fundamentais, que sdo suas companheiras inseparaveis: a de que
os cidaddos (aqueles envolvidos na cooperacdo (883.3 e 5); e a de que uma sociedade
bem-ordenada ¢é efetivamente regulada por uma concepgéo politica de justiga.” 275

Para John Rawls as pessoas sao livres e iguais porque possuem as duas

faculdades da personalidade moral, a saber: a capacidade de ter senso de justica e

289 RAWLS, John. Op. cit., p. 47-52.

270 Ipidem., p. 52.

" «“O debate dos cidaddos no espaco publico sobre os fundamentos constitucionais e as questdes
basicas de justica.” In: RAWLS, John. Op. cit., p. 52.

22 |bidem., p. 52-53.

"3 CITTADINO, Gisele. Op cit., p. 80.

2" “Dizer que uma sociedade é bem ordenada significa trés coisas: a primeira (e isso esta implicito na
ideia de uma concepcado de justica publicamente reconhecida), que se trata de uma sociedade na
gual cada individuo aceita, e sabe que todos aceitam, precisamente 0s mesmos principios de justica;
a segunda (implicita na ideia de regulagdo efetiva), que todos reconhecem, ou ha bons motivos para
assim acreditar, que sua estrutura basica — isto €, suas principais instituicdes politicas, sociais e a
maneira segundo a qual s encaixam num sistema Unico de cooperagéo - estd em concordancia com
aqueles principios; e a terceira, que seus cidaddos tém um senso normalmente efetivo de justica e,
por seguinte, em geral agem em concordancia com as instituicbes basicas da sociedade, que se
consideram justas.” In: RAWLS, John. Op. cit., p. 79.

%> |bidem., p. 56-57.
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a capacidade de ter uma concepcdo de bem. A essa ideia agregam-se dois
elementos fundamentais, quais sejam: a ideia de termos equitativos de cooperacao

e a de beneficio racional.?’®

Em suma, trés elementos podem ser considerados essenciais para que uma
sociedade seja um sistema equitativo e estavel de cooperacao entre cidadaos livres,

distintos por conta das doutrinas que defendem:

“Primeiro, a estrutura basica da sociedade é regulada por uma concepcéo politica de justica;
segundo, essa concepcao politica é objeto de um consenso sobreposto entre doutrinas
abrangentes e razoaveis; e terceiro, a discussdao publica, quando os fundamentos
constitucionais e questbes de j]ustiga basica estdo em jogo, é conduzida nos termos da
concepgao politica de justig:a.”27

A partir de entdo cumpre analisar essas ideias, as quais sdo necessarias
para a construcdo de uma sociedade estavel e justa, mesmo marcada pelo
pluralismo das ideologias. A saber: a ideia de um consenso sobreposto; a prioridade

do justo e as ideias do bem (concepcao politica de justica), e; a razdo publica.

Uma sociedade bem-ordenada pode ser unificada e estavel desde que
nessa seja instalada a ideia de um consenso sobreposto das doutrinas abrangentes
e razoaveis. Nessa modalidade de consenso as doutrinas razoaveis endossam a

concepcao politica, mesmo partindo cada uma do seu ponto de vista especifico.?’®

A respeito do consenso entre doutrinas abrangentes e razoaveis, tem-se que
o liberalismo politico é um instrumento habil para se alcancar o consenso
sobreposto.?’”® Esse consenso é obtido a partir de um ajuste harmdnico entre a
concepcao politica de justica e as visbes abrangentes, bem como de um

reconhecimento publico dos valores das virtudes politicas. 2*°

2’ RAWLS, John. Op. cit., p. 78.

2T RAWLS, John. Op. cit., p. 88.

278 «A unidade social baseia-se num consenso sobre a concepcao politica; e a estabilidade é possivel
quando as doutrinas que constituem o consenso séo aceitas pelos cidaddos politicamente ativos da
sociedade, e as exigéncias da justica ndo conflitam gravemente com os interesses essenciais dos
cidaddos, tais como formados e incentivados pelos arranjos dessa sociedade.” In: Ibidem., p. 180.

"% |bidem., p. 180-181. .

8 |bidem., p. 218.
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Em relacdo a prioridade do justo e as ideias de bem, a primazia do justo
concede aos principios de justica uma prioridade nas deliberacbes dos cidadaos,
bem como limita a liberdade de promocédo de determinados modo de vida. Essa
prioridade caracteriza a estrutura e o conteudo da justica como equidade e o que é

considerado boas razées na deliberacdo.”*

A concepcdo politica de justica plenamente reconhecida pelos cidadaos
razoaveis e racionais, 0s quais endossam as doutrinas abrangentes e razoaveis num
consenso sobreposto, confirma que as suas instituicbes basilares e libertas
resguardam espaco suficiente para os modos de vida que merecem a aceitacao dos

cidadaos. 282

As instituicbes politicas dessa sociedade garantem um espaco suficiente
para as distintas formas de vida, como ainda, de que a sociedade constitucional
democratica possa ser justa e boa. Destaca-se que a prioridade do justo ndo renega
as ideias de bem, pois, ha uma compatibilidade entre a ideia de justica e bem, que

garante a estabilidade de uma sociedade bem-ordenada. 2%

A razdo publica é caracteristica essencial de uma sociedade democratica,
pois, significa a razdo de seus cidadaos, dos que compartilham a condicao igualitaria
de cidaddo. O objeto dessa razdo é o bem do publico: “aquilo que a concepgao
politica de justica requer da estrutura basica das instituicdes da sociedade e dos

objetivos e fins a que devem servir.”?%*

O conteudo da razéo publica é moldado pela concepcéo politica de justica,
sendo esse conteudo formado pelos principios substantivos de justica para a
estrutura basica e pelas diretrizes de indagacdo e as concepc¢des de virtude que

tornam a razao publica possivel:

?81 “Primeiro, a prioridade do justo significa (em seu sentido geral) que as ideias do bem utilizadas

devem ser politicas (§1.2), de modo que nédo precisamos nos basear em concepgdes abrangentes do
bem, mas apenas em ideias moldadas para se acomodar no interior da concepg¢éao politica. Segundo,
a prioridade do justo significa (em seu sentido particular) que os principios de justica estabelecem
limites para as formas de vida permissiveis (§1.2): as exigéncias que os cidadaos fazem ao tentar
realizar fins que transgridem esse limites ndo tém nenhum peso.” In: RAWLS, John. Op. cit., p. 258.
282 RAWLS, John. Op. cit., p. 259

283 Id.

4 |bidem., p. 261.
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“Portanto, os valores politicos liberais também sao de dois tipos:

a. O primeiro tipo — os valores da justica politica — pertencente a mesma categoria que
os principios de justica para a estrutura béasica: os valores da igual liberdade politica e civil;
da igualdade social e da reciprocidade econ6mica; e acrescentemos ainda os valores do
bem comum, assim como as varias condi¢gdes necessarias a todos esses valores.

b. O segundo tipo de valores politicos — os valores da razdo publica — pertencente a
categoria das diretrizes da indagacao publica que tornam essa indagacéo livre e publica.

(...)
Isso significa, na justica como equidade, que as partes, na posicao original, ao adotar
principios de justica para a estrutura basica, devem adotar também as diretrizes e os

critérios da razao publica para esses principios.”285

O fundamental no ideal da razéo publica € que os cidaddos conduzam suas
discussfes fundamentais dentro daquilo que cada qual considera uma concepc¢ao
politica de justica, baseada em valores que se pode razoavelmente esperar que 0S
outros aceitem, e que cada um esteja de boa-fé e disposto a defender uma

concepcao politica de justica.?®°

Chantal Mouffe, ao analisar as propostas de John Rawls, considera a sua
abordagem inadequada, em razdo da insatisfatéria no¢cdo de politica que apresenta
em sua obra. Sustenta que a politica existente em seu trabalho € uma “politica de
interesses”, que busca interesses conflitantes estabelecidos anterior e
independentemente, antes mesmo de uma possivel articulacdo por discursos
alternativos concorrentes. E ainda, destaca que o objeto da teoria da justica é

regular essa busca por meio de regras neutrais e unanimes.?*?%

285 RAWLS, John. Op. cit., p. 273-275.

28 RAWLS, John. Op. cit., p. 261.

8" MOUFFE, Chantal. Op. cit., p. 70.

28 «“Como Pitkin defende: «O que caracteriza a vida politica é precisamente o problema de criar
continuamente uma unidade, um publico, num contexto de diversidade, reivindicagdes rivais e
interesses conflitantes. Na falta de reivindicacdes rivais e interesses conflitantes, um tépico nunca
entre no reino politico: ndo é necessério tomar nenhuma decisao politica. Mas para que a coletividade
politica, o ‘nds’, possa agir, essas continuas reivindicagdes e interesses tém de ser resolvidos de
forma a continuar a preservar a colectividade». Uma tal concepcao de politica estd absolutamente
ausente da teoria de Rawls, que toma como certa a existéncia de um interesse préprio racional
comum sobre o qual os cidad&os, agindo como pessoas morais livres e iguais, podem concordar e
fundamentar principios de justica. Parece acreditar que as discordancias apenas respeitam as
guestdes religiosas e filoséficas e que, evitando essas questdes controversas, € possivel alcangar um
consenso quanto a forma como as instituicdes basicas da sociedade podem ser organizadas. (...) 0
processo de deliberacdo é supérfluo. A politica ndo é afectada pela existéncia do pluralismo, que
Rawls entende apenas como a multiplicidade de concepcfes de bem que as pessoas exercem na
sua esfera privada, perfeitamente separada da esfera publica, onde reina o consenso baseado no
interesse proprio. Trata-se da utopia liberal perfeita.” In: MOUFFE, Chantal. Op. cit., p. 72.
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Nesse trato, na proposta de Rawls os conflitos, os antagonismos, as
relacbes de poder, as formas de subordinacdo e a repressdo simplesmente
desaparecem, existindo apenas visdo nitidamente liberal de uma pluralidade de
interesses, onde ndo ha um nivel superior a decisdo politica e a soberania é
descartada. Assim, ndo aparece em seu construto teérico o papel desempenhado
pelo conflito, o poder e o interesse. %°

De outro modo, Habermas tece algumas consideracdes criticas a respeito do
Liberalismo Politico de Rawls, onde, a principio, questiona a imparcialidade atribuida
a condicao primitiva, bem como a insuficiéncia de fundamentacdo das questbes de
aceitabilidade, e o fato de construir um Estado de Direito que subordina o principio

de legitimacdo democratica a direitos liberais fundamentais.?®

Ultrapassadas as criticas formuladas a proposta de Rawls, cumpre retomar
as suas premissas, pelo que, pode-se asseverar que a proposta liberal de
Constituicdo pauta-se na ideia de liberdade, a qual significa a capacidade que cada
cidadado possui de ter sua concepcao razoavel acerca da vida digna e de procurar
realizar os objetivos por ela estabelecidos, sem a interferéncia de impedimentos

externos. 2

A funcdo da Constituicdo, em uma sociedade bem ordenada, decorre do
carater inalienavel dos direitos e das liberdades bésicas.?®? Para John Rawls a

Constituicao tem o seguinte significado:

“a Constituicdo especifica um procedimento politico justo e incorpora as restricbes que
protegem as liberdades fundamentais e, ao mesmo tempo, asseguram sua prioridade. O
resto fica a cargo do estagio legislativo. Uma constituicdo desse tipo esta em conformidade
com a ideia tradicional de governo democratico, a0 mesmo tempo em que abre um espaco
para instituicdo da reviséo judicial. Essa concepc¢do da constituicdo ndo se fundamenta, em
primeiro lugar, nos principios de justica, nem nos direitos fundamentais. Seu fundamento
esta, isto sim, nas concepcdes de pessoa e de cooperacdo social, mais compativeis com a
cultura publica de uma sociedade democratica moderna.”*

*89 MOUFFE, Chantal. Op. cit., p. 70.

29 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo: George
Sperber e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 63.

»L CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 150.

292 |pidem., p. 150.

293 RAWLS, John. Op. cit., p. 396
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A Constituicdo enquanto procedimento politico justo estabelece as restricdes
constitucionais contra a violacdo ndo apenas das liberdades politicas, mas também
dos direitos e liberdades basicas inerentes a capacidade do individuo de ter e de

perseguir e realizar a concepcdo pessoal de vida digna.?**

Nota-se que o fundamento dltimo da constituicdo ndo sdo os principios de
justica, tampouco os direitos fundamentais. O seu fundamento esta nas concepcoes
de pessoa e de cooperacdo social, mas compativeis com a cultura publica de uma

sociedade democratica moderna.?®®

No entanto, embora essa concepcao de Constituicdo esteja de acordo com o

primeiro principio de justica de John Rawls?*®

tem-se que essa ndo se coaduna com
o segundo principio de justica®®’, ante a inexisténcia de necessidade de
constitucionalizacdo dos principios distributivos que regulam as desigualdades
econbmicas e sociais, devendo-se isso a propria histéria constitucional das

sociedades democraticas. 2%

Nesse sentido, uma constituicdo democrética:

“é a expressao, fundada em principios, na lei mais alta, do ideal politico de um povo de se
governar de certa maneira. Alguns dos fins da sociedade politica podem ser formulados no
preAmbulo da constituicdo — estabelecer a justica e promover o bem estar geral -, e certas
exigéncias séo reconhecidas numa carta de direitos ou estdo implicitas na estrutura do
Estado — o devido processo legal e a igual protecao das leis. Juntos, pertencem aos valores
politicos e & razdo publica. Essa expressdo da lei mais alta que se baseia em principios
deve ter um amplo apoio e, por esse e outros motivos, € melhor ndo sobrecarrega-la com
muitos detalhes e qualificagdes.”**°

Esse modelo de Constituicdo esta em consonancia com a “ideia tradicional

de governo democrético, a0 mesmo tempo em que abre um espaco para instituicdo

%4 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 150.

2% RAWLS, John. Op. cit., p. 261.

2% “Toda pessoa tem um direito igual a um sistema plenamente adequado de liberdades
fundamentais iguais que seja compativel com um sistema similar de liberdades para todos.” In:
Ibidem., p. 345.

297 “Ag desigualdades sociais e econbémicas devem satisfazer duas condi¢cdes: A primeira é que
devem estar vinculadas a cargos e posi¢ces abertos a todos em condi¢des de igualdade equitativa de
oportunidades; e, a segunda é que devem redundar no maior beneficio possivel para os membros
menos privilegiados da sociedade.” In: Ibidem., p. 345.

2% CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 151.

299 RAWLS, John. Op. cit., p. 282.
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da revisdo judicial.”*® Assim, uma Constituicdo deve fundamentalmente assegurar
os direitos e liberdades basicas e, por consequéncia, instituir a revisao judicial
(judicial review), para o fim de garantir que a legislagéo infraconstitucional seja com

ela compativel. 3%

Entretanto, segundo o proprio John Rawls, a concepcao politica de justica
somente podera ser alcancada com a satisfacdo do minimo social, pois ndo é
possivel possuir os direitos e liberdades basicos sem que tenham sido supridas as
necessidades basicas, sendo essa satisfacdo condicionante do pleno exercicio
daquela.®”

Apenas apos a satisfacdo do minimo social em favor dos individuos € que
esses poderdo compreender e usufruir de seus direitos e liberdades basicos. John
Rawls parte do pressuposto de que “abaixo de certo nivel de bem-estar material e
social, e de treinamento e educacdo, as pessoas simplesmente ndo podem

participar da sociedade como cidadaos, e muito menos como cidadéos iguais.”*

A nocdo de minimo existencial diz respeito a garantia de condi¢ges minimas
de existéncia digna, para o individuo e sua familia, ndo se restringindo, entretanto, a
uma area especifica do Direito, e carecendo, ainda, de contetido determinado.*®*
Ademais, alguns principios outorgam o fundamento a garantia do minimo existencial,
quais sejam: o principio da igualdade, da dignidade da pessoa humana, e o da

clausula do Estado Social de Direito.*®

Segundo John Rawls para formacdo de uma concepcao politica de justica

como equidade é fundamental que o minimo social esteja presente, haja vista ser

%0 RAWLS, John. Op. cit., p. 396.

L CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 151.

%92 5 primeiro principio, gue trata dos direitos e liberdades basicos e iguais, pode facilmente ser
precedido de um principio lexicamente anterior, que prescreva a satisfacdo das necessidades basicas
dos cidadaos, ao menos a medida que a satisfagdo dessas necessidades seja necessaria para que
os cidaddos entendam e tenham condicbes de exercer de forma fecunda esses direitos e
liberdades.” In: RAWLS, John. Op. cit., p. 4.

%93 RAWLS, John. Op. cit., p. 213.

%% TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais, Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Fundacao Getulio Vargas, v.1, 1989, p. 29.

%% |bidem., p. 32.
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esse um elemento constitucional essencial. Assim, note-se ser 0 mMesmo um

elemento de natureza constitucional.*

Observa-se que esse elemento essencial constitucional, o minimo
existencial, afigura-se imprescindivel para o exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais, funcionando esse como um pressuposto l6gico na construcdo dos
dois principios de justica. Nesse contexto, cada individuo deve dispor de um
conjunto minimo de condi¢cbes materiais para que a decisdo no estado original seja

verdadeiramente equitativa.

Dos escritos de John Rawls pode-se compreender que num regime
constitucional com reviséo judicial a concepc¢éao politica de justica como equidade se
inicia com a necessidade de satisfacdo do minimo existencial e atinge seu apice

com o exercicio da razdo publica por meio de seu supremo tribunal. 3’

Em arremate, John Rawls entende que uma concep¢do de justica
desempenha seu papel social quando os cidaddos igualmente conscientes
compartilham crencas similares e elegem um espaco de referéncia para a
deliberacdo que essa concepcédo necessita, sendo esses levados ao grau de
convergéncia de pensamento necessario para se alcancar a cooperacdo social

efetiva e equitativa. **

Por fim, entende que a justica como equidade ndo se aplica somente aos
constitucionalistas, mas também aos cidaddos de uma sociedade constitucional. Em
sintese, prop6e uma maneira de se conceber essa condicdo comum de iguais e
elabora um link entre uma determinada forma de entender a liberdade e a igualdade
a uma concepcao delineada de pessoa, que seja afim as no¢bes compartilhadas e
convicgBes implicitas na cultura publica de uma sociedade democratica. Eis a

concepcao politica de justica proposta John Rawls.*”

%% RAWLS, John. Op. cit., p. 277-280.
7 RAWLS, John. Op. cit., p. 281.
%98 RAWLS, John. Op. cit., p. 427.
%99 RAWLS, John. Op. cit., p. 427.
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Findo o presente estudo a respeito do Liberalismo Politico, proposto por
John Rawls, tem-se por essencial analisar o Liberalismo sob outro viés, para tanto
se vale essa pesquisa do Liberalismo Etico, apresentado por Ronald Dworkin, o qual

se expbe a sequir.
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3.2.2 Liberalismo Etico

A esse proposito, Ronald Dworkin propde uma concepcao de direito como

310,

integridade®'® a qual é indispensavel para a sua leitura moral da Constituicdo.*** O

liberalismo de Ronald Dworkin € um modelo de abordagem individualista, pois:

“defende o principio liberal do direito a ‘igual consideragao e respeito’, isto €, um tratamento
igual a cada cidaddo como pessoa com direitos de liberdades iguais e com a pretensdo a
uma distribuicdo dos recursos sociais que garanta a igualdade de oportunidade.”*"?

Essa garantia de igualdade exige que direitos fundamentais sejam atribuidos
aos individuos iguais, para o fim de poder influenciar na sua vida politica, bem como
realizar seus anseios e o fazer assumir a responsabilidade pelas decisdes que essa

autonomia lhe proporciona. **3

Para Dworkin a Constituicdo e seu sistema de direitos, bem como o direito
como integridade, sdo constituidos por normas e principios. A partir disso propde-se
a leitura moral da Constituicdo. E imprescindivel para concepcdo de Constituicéo
como integridade que as normas infraconstitucionais e as decisdes judiciais sejam

com ela compativeis.®**

De acordo com a leitura moral da Constituicdo, em principio, tem-se que 0s
direitos fundamentais nela firmados devem ser interpretados como principios morais
qgue decorrem da justica e da equidade e que estabelecem limites ao poder do

governo. 3%°

319 “O principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até

onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Unico autor — a
comunidade personificada -, expressando uma coerente de justica e equidade. (...) Segundo o direito
como integridade, as proposic¢es juridicas sao verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios
de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da
pratica juridica da comunidade.” In: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 271-272.

I CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 152.

%12 EORST, Rainer. Op. cit., p. 47.

13 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 156.

314 |d

% |bidem., p. 191.
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De acordo Frank Michelman, Dworkin propde, a partir de uma leitura moral
da constituicdo, que determinadas disposicbes constitucionais devem ser
interpretadas com base em valores politicos e morais ou principios extraidos da

pratica histérica do constitucionalismo americano. Note-se:

“‘Nas aplicagdes dos casos concretos, a lei constitucional € sempre um produto de alguma
interpretacdo das clausulas constitucionais, dos precedentes judiciais e das doutrinas, e o
entendimento convencional dos advogados de como essa norma € formada. Assim,
argumenta Dworkin, e eu concordo, e talvez a maioria dos advogados aceite. Mas Dworkin
defende um determinado ponto de vista que nem todos os seguiriam, embora eu o
faca. Ele procura néo escapar do que ele chama de uma leitura moral de determinadas
clausulas da Constituicdo, as quais parecem conferir direitos em termos muito abstratos,
incluindo aqueles que tratam da “liberdade de expressao”, “liberdade”, “devido processo
legal’, e “a igual protecdo da lei”. Um intérprete legal dessas expressdes, afirma Dworkin,
ndo possui escolha, pois devera trata-las como invocagdes de valores politicos-morais ou
principios que o intérprete tem a responsabilidade de destilar a partir do que ele ou ela
considera serem o0s principais pontos fixos na pratica histérica do constitucionalismo
americano. Essa destilacdo, sustenta Dworkin, simplesmente ndo pode ser feita sem
colocar n%lafermentagéo a visdo substantiva dos préprios fins do intérprete e ideais do
governo.”

Nesse viés, colaciona-se o entender de Ronald Dworkin:

“Ele [Hércules] ndo acha que a Constituicao € apenas o que de melhor produziria a teoria da
justica e da equidade abstratas a guisa de teoria ideal. E guiado, em vez disso, por um
senso de integridade constitucional; acredita que a Constituicdo norte-americana consiste
na melhor interpretacdo possivel da pratica e do texto constitucionais norte-americanos
como um todo, e seu julgamento sobre qual é a melhor interpretacdo € sensivel a grande
complexidade das virtudes politicas subjacentes a essa questéo."317

Em outra obra de sua autoria, observe-se:

“A maioria das constituicbes contemporéneas expde os direitos do individuo perante o
governo numa linguagem extremamente ampla e abstrata, como a Primeira Emenda a

31 “At the points of applications to cases, constitutional law is always a product of someone’s

interpretation of the constitutional clauses, judicial precedents and doctrines law’s, and laywers’s
conventional understanding of which this law is formed. So argues Dworkin, and | gree,and perphas
most lawyers would. But Dowrkin carries the point to lengths where not everyone would follow,
although | do. He finds no escape from what he calls a moral reading of certains clauses of the
Constitution that appear to confer rights in very abstract terms, including those which speak of the
freedom of speech, liberty, due process of law, and equal protection of the law. A legal interpreter of
these expressions, Dworkin says, has no choice but to treat them as invocations of political-moral
values or principles that the interpreter has the responsibility to distill from what he or she finds to be
major fixed points in the historical practice of American constitucionalism. Such a distillation, Dworkin
maintains, simply cannot be without putting into the brew some of some of the interpreter's own
substantive vision of the proper ends anda ideals of government.” (Tradugao livre). In: MICHELMAN,
Frank I. Brennan and Democracy. Princeton University Press: New Jersey, 1999, p. 26.

7 DWORKIN, Ronald. O império. Op. cit., p. 271-272.
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Constituicdo norte-americana, que estabelece que o Congresso ndo pode fazer nenhuma lei
que diminua a “liberdade de expressado”. A leitura moral propde que todos nés — juizes,
advogados e cidaddos - interpretemos e apliquemos esses dispositivos abstratos
considerando que eles fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica. A
Primeira Emenda, por exemplo, reconhece um principio moral — o principio que é errado
gue o0 governo censure ou controle o que os cidaddos individuais dizem ou publicam — e o
incorpora ao direito norte-americano.”*®

Nesse contexto, pela leitura moral observa-se que a Constituicdo norte-
americana expressa exigéncias morais abstratas, as quais somente podem ser
aplicadas em casos concretos por meio de juizos morais especificos.*® Assim, a
constituicdo possui disposicbes abstratas, que se referem a principios morais

abstratos, que dependem de interpretacfes morais.

Em regra os ordenamentos morais estabelecidos devem ser respeitados,
salvo quando essa concepcdo moral ofender a um principio constitucional geral, o
de que todos os individuos devem ser tratados com igual consideracdo e respeito,

note-se:

“Creio que os principios estabelecidos na Declaragao de Direitos, tomados em seu conjunto,
comprometem os Estados Unidos com os seguintes ideais politicos e juridicos: o Estado
deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu dominio como dotadas do mesmo status moral
e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar a todas com a mesma consideracao (equal concern);
e deve respeitar todas e quaisquer liberdades individuais que foram indispensaveis para
esses fins, entre as quais (mas ndo somente) as liberdades mais especificamente
declaradas no documento [a 14.2 Emenda a Constituicdo dos EUA], como a liberdade de
expressao e a liberdade de religido.” **°

A esse respeito, tem-se uma leitura moral adequada da Constituicdo quando
essa respeitar o principio constitucional geral referenciado, isto é, quando todos os
individuos estejam sendo tratados com igual consideracdo e respeito, bem como,

estejam sendo-lhes garantidos todos os direitos e liberdade adequados a esse fim.

De acordo com Ronald Dworkin a leitura moral da constituicdo deve
obedecer dois critérios: a histéria constitucional e a integridade constitucional.®® Em

primeiro plano, tem-se que a interpretagcdo constitucional deve partir do que o0s

18 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: A leitura moral da Constituic&o norte-americana.

Traducdo: Marcelo Branddo Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 02.
9 |bidem., p. 04.

%20 |bidem., p. 11.

%21 DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 10-19.
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autores do texto original dispuseram, pelo que a historia é um fator preponderante.
No entanto, consulta-se apenas para se conhecer o que se pretendia enunciar, e

ndo outras intencoes. **

Além da histéria constitucional, deve estar embasada na pratica juridica e
politica do passado, a qual se estabeleceu por meio de precedentes irrevogaveis e

incorporados pelas disposi¢es constitucionais. **

Em segundo lugar, a leitura moral da constituicdo necessita de uma
integridade constitucional, pela qual ndo se pode conceber que os dispositivos
morais abstratos expressem um juizo moral particular qualquer, por mais que
transpareca correto.®® No entanto, se esse juizo moral pode ser aceito se for
coerente, a principio, “com o desenho estrutural da Constituicdo como um todo e
também como a linha de interpretacdo constitucional predominante seguida por

outros juizes no passado.”*®

A partir dessa ideia de integridade os integrantes do Poder Judiciério,
pertencentes ao passado e presente, constroem uma moralidade constitucional
coerente, onde as concepc¢des morais formadas devem ser harmdnicas umas com

as outras. *°

Dessa maneira, a leitura moral exige que os juizes encontrem a melhor
concepcao dos principios morais constitucionais, que se encaixe no conjunto da

histéria constitucional e respeitem a préatica e a integridade constitucional. **’

Em relacédo a leitura moral existem teorias que buscam minorar os poderes
dos magistrados quando da interpretacdo constitucional. Para tanto foram
elaboradas duas teorias distintas, sendo a que aceita e considera a leitura moral

correta e a segunda que ndo a acolhe.*®

%22 DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 14-15.
23 |pidem., p. 14.

%24 |pidem., p. 15.

2 |bidem., p. 16.

326 |d

%7 |bidem., p. 16-17.

28 |bidem., p. 17-18.
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A primeira entende que a leitura moral € correta, pela qual a Declaragédo de
Direitos somente deve ser interpretada como um conjunto de principios morais, no
entanto nega aos juizes a autoridade suprema de fazé-la, pois, reserva essa

autoridade de interpretacao para o povo.

A segunda é a teoria “originalista” ou da “intencao original”, pela qual a
Constituicao significa aquilo que os autores originais esperavam ou queriam 0 que
ela fosse, ou ainda, ela significa o que os originais queriam que a sociedade, em

seus termos, fizesse.

“Segundo o originalismo, os grandes dispositivos da Declaragdo de Direitos ndo devem ser
interpretados como exposi¢des dos principios morais abstratos que eles descrevem de fato,
mas como referéncias, em cddigo ou disfarcada, aos pressupostos e exg)ectativas que os
préprios autores tinham acerca da correta aplicagao daqueles principios.”3 o

Em relacdo a primeira teoria Ronald Dworkin entende que essa nao se
sustenta, pois a leitura moral € uma teoria a respeito do que a Constituicdo significa
e nao sobre quem deve dizer o que ela significa, pelo que, ndo merece acolhimento.
A segunda também ndo merece acolhida haja vista representar a existéncia de uma

lei constitucional permanente, a qual ndo acompanharia a evolucgéo social. **°

Por conta desse desprezo pela leitura moral da constituicdo os doutrinadores
buscam uma terceira alternativa, que opere um justo equilibrio entre a protecdo dos
direitos individuais essenciais e a obediéncia a vontade soberana do povo. No
entanto, para Ronald Dworkin, a alternativa a leitura moral ainda nao fora

encontrada. **

E, em raz&o da relutante e Unica objecdo substantiva de que a leitura moral
da Constituicdo ofende a democracia, pois, segundo argumenta-se, esse principio
resta comprometido quando os direitos individuais sdo assegurados, Ronald Dworkin

propde uma nova visao sobre essa tensao.

:zz DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 18-20.
Id.
*L |bidem., p. 21-22.
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De inicio, entende a premissa majoritaria como:

“A premissa majoritaria € uma tese a respeito dos resultados justos de um processo politico:
insiste em que os procedimentos politicos sejam projetados de tal modo que, pelo menos
nos assuntos importantes, a decisdo a que se chega essa deciséo favorecida pela maioria
dos cidaddos ou por muitos entre eles, ou seja, pelo menos a decisdo que eles favoreciam
se dispusessem de informacdes adequadas e de tempo suficiente para refletir.”**?

Por essa ideia acredita-se que o0s arranjos politicos, constituintes do
processo democratico, elaboram leis que sejam democraticas e por fim aprovadas
pela maioria dos cidaddos. Para a premissa majoritaria quando a maioria politica
nao realiza o que deseja, toma-se iSso como injusto, mesmo que a decisdo da

maioria seja injusta.?*

Ao rejeitar a premissa majoritaria Ronald Dworkin apresenta a “concepgao
constitucional de democracia”, pela qual as decisdes coletivas devem ser tomadas
por instituicdes politicas, as quais se estruturem, componham e operem em favor

dos membros da sociedade, iguais merecedores de consideracéo e respeito. **

Em sintese,

“A concepcgao constitucional de democracia assume em relagdo ao governo majoritario a
atitude descrita a seguir. A democracia € um governo sujeito as condicbes — podemos
chama-las de condi¢des “democraticas” — de igualdade de status para todos os cidadédos.
Quando as instituicdes majoritdrias garantem e respeitam as condicées democréticas, 0s
vereditos dessas instituicdes, por esse motivo mesmo, devem ser aceitos por todos.”%*

Para Ronald Dworkin a concepc¢éo constitucional da democracia requer a

existéncia de procedimentos majoritarios>*°

por conta da preocupagdo com a
igualdade dos cidaddos, mas ndo por conta da obediéncia a regra da maioria. Por
isso ndo deve haver objecdo a essa concepc¢do, haja vista esse procedimento
buscar apenas proteger e promover a igualdade, servindo assim ao préprio

fundamento da democracia. 3’

%32 DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 19-20.
%33 |bidem., p. 24-25.
22‘5‘ DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 26.
Id.
3% “Exige que as decisbes politica do dia-a-dia sejam tomadas por agentes politicos escolhidos nas
eleicbes populares.” In: Id.
337 |d
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Entende ainda que por essa concepg¢do constitucional de democracia a
revisao judicial das normas ndo compromete o principio democratico, haja vista que

esse procedimento garante e respeita as condicdes essenciais da democracia. **®

Noutro panorama, Chantal Mouffe apresenta criticas ao Liberalismo Etico de
Ronald Dworkin, pois entende que o liberalismo por esse defendido ndo rompeu as
amarras do racionalismo e “sé pode pensar o aspecto ético da politica em termos de
uma aplicacdo dos principios de uma moral universal a esse campo.”** E ainda,
assegura que essa teoria apenas oferece uma moralidade publica, insuficiente para

formulacado de principios politicos da proposta de governo democratico-liberal.>*°

Para Roberto Gargarella Dworkin propde uma interpretacdo do texto
constitucional baseada em principios. Entende que, os criadores da Constituicdo
incorporaram em sua carta de direitos mais principios abstratos do que regras
concretas, os quais devem ser lidos respeitando-se o entendimento existente sobre

eles quando de seu estabelecimento, e os adequado aos tempos modernos.*

Entende assim, que os principios orientadores devem ser objeto de uma
reinterpretacao, elaborada de acordo com o contexto atual e respeitosa para com 0s

ditames originais da Constituicéo.**?

Desse modo, a funcao do intérprete consiste em encontrar respostas para as
perguntas que a Constituicdo formula, bem como determinar qual a melhor
concepcao dos distintos conceitos fundamentais que ela fixou em seu texto, seja a

liberdade de expressao, justica ou igualdade.®*

A concepcao da Constituicdo a ser elaborada pelo intérprete deve ser, em

bY

tese, fiel ao texto escrito, bem como as tradicbes e a pratica constitucional da

%% DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 27.

%9 MOUFFE, Chantal. Op. Cit., p. 169.

%9 MOUFFE, Chantal. Op. Cit., p. 169.

%1 GARGARELLA, Roberto. La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional. In;: GARGARELLA,
Roberto. Teoria. Op. cit., 2008, p. 132.

%2 GARGARELLA, Roberto. La. Op. cit., p. 132-133.

3 |bidem., p. 133.
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comunidade. Desse modo, os intérpretes devem mostrar de que maneira a
concepgao que propdem encaixa com a experiéncia constitucional da

comunidade.®*

A leitura moral da Constituicdo

“(...) explica por que a fidelidade a Constituicdo e ao direito exige que os juizes fagcam juizos
atuais de moralidade politica e encoraja assim a franca demonstracdo das verdadeiras
bases desses juizos, na esperanca de que os juizes elaborem argumentos mais sinceros,
fundamentados em principios, que permitam ao publico participar da discusséo. Por isso,
claro que a leitura moral da constituicAo encoraja juristas e juizes a interpretar uma
constituicdo abstrata a luz de sua concepcéo de justic;a.”?’45

Pelas licbes de Ronald Dworkin toma-se que os direitos e liberdades
individuais séo indisponiveis e o respeito pela Constituicdo € a maneira pela qual
essa indisponibilidade é assegurada. A ideia de igual consideracdo e respeito entre
os cidadaos solidifica a garantia dos direitos individuais indisponiveis, bem como a

ideia de democracia constitucional. 3

O principio da igual consideracdo e respeito ndo pode ser violado nem por
decisfGes judiciais ou politicas, mesmo que majoritarias. Tem-se ser esse 0
fundamento da revisdo judicial das leis promulgadas pelo representante do povo,
pois 0 que deve valer € a esséncia da democracia, e ndo um procedimento que

transpareca democratico. 34

Em arremate, vislumbra-se que o liberalismo de Ronald Dworkin reconhece
a importancia que a vida ética da comunidade pode ter para o individuo, que em sua
esfera particular procurar realizar seus ideais de vida digna. No entanto, em razéo
dos acordos politicos ndo conseguirem abranger todas as dimensdes éticas

individuais, os direitos fundamentais s&o atribuidos apenas aos individuos.*®

O liberalismo de Ronald Dworkin opde-se ao comunitarismo pelo fato de

defender uma existéncia independente da vida ética comunitaria, fundada na

%% GARGARELLA, Roberto. La. Op. cit., p. 132-133.
%5 DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 57.

% CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 157.

%" DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 27.

8 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 158.
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liberdade de promocéo da vida digna, ou um conjunto de liberdades negativas que
garantem a autonomia individual dos individuos, com que ndo concordam o0s

comunitaristas.*°

Expostas as ideias liberais, representadas oportunamente pelo Liberalismo
Politico, proposto por John Rawls, e pelo Liberalismo Etico, apresentado por Ronald
Dworkin, tem-se por fundamental apresentar o pensamento antagdnico a essa

matriz, pelo que se apresentam a seguir as premissas do Comunitarismo.

%9 DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 35.
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3.3 Proposta Comunitaria:
3.3.1 O modelo Comunitarista:

A respeito do comunitarismo, tem-se que esse nao apresenta uma
perspectiva Unica sobre a sociedade e sobre o constitucionalismo em geral. No
entanto, tem-se a génese desse movimento na década de 80 nos Estados Unidos da
Ameérica, como um movimento de critica ao liberalismo, especialmente por conta dos
movimentos econdmicos de desestatizacéo e de globalizacdo.**°

O comunitarismo rejeita a ideia liberal de um pluralismo universalista®** e
apresenta como tese central a de que uma comunidade politica deve ser uma
comunidade ética integrada culturalmente, de modo a possibilitar a unidade social, 0
autogoverno democratico e a solidariedade entre os cidaddos.??

A tese comunitarista central sustenta que o contexto da justica deve ser o
contexto de uma comunidade que, em razdo de seus valores, préaticas e instituicbes
(sua identidade), forma um tecido normativo que é constitutivo da identidade dos

seus membros e, como tal, também é constitutivo das normas do que seja o justo. %2

Sustenta-se que o modelo liberal carece do reconhecimento de um éthos
politico, do reconhecimento de cidaddos efetivamente orientados para o bem
comum. E ainda, mesmo quando essa comunidade se coloca como meta o
reconhecimento da igualdade entre seus membros, isso somente € obtido a partir do

apelo a solidariedade, ao bem comum e & pertenca ao grupo.>**

As teorias comunitaristas podem ser equacionadas em duas vertentes: (a)

comunitarista substancialista e (b) republicana-participativa. A primeira supde que

%9 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional democratica. Del Rey: Belo

Horizonte. 2004, p. 153.

%1 “Rejeita a visdo liberal de um pluralismo universalista, calcado em visdes particulares sobre ‘vida
digna’ e adota uma concepcéao cultural de uma coletividade em particular. A determinacdo material
desse contetdo moral de valores comunitarios surgiria por meio de um amplo dialogo entre os
interessados individualmente e a comunidade” In: CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 153.

%2 FORST, Rainer. Op. cit., p. 129.

%3 Ibidem., p. 11.

%4 Ibidem., p. 130.
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haja algo, denominado de bem comum, prévio ao politico. A segunda concebe o

bem comum como derivado de uma participagéo discursiva.>>®

Em continuidade, a primeira concebe a cidadania como a pertenca ao grupo
(algo semelhante ao fato de pertencer a familia), enquanto que a segunda a
considera como a posse de virtudes republicanas. Na primeira, o discurso politico é
concebido como manifestacdo de uma amizade civil; enquanto que, na segunda, é
compreendido como uma pratica comum da acéo publica. **°

Como modelo das concepc¢bes substancialistas, que atribuem peso a
suposta solidariedade entre os membros da comunidade politica tem-se o
pensamento de Hegel, o qual supunha que o Estado fosse o espaco de realizacéo
dos espiritos individuais. E ainda, era por meio da incorporacdo substancial, pelo
Estado, do contetdo ético dos seus individuos, que a comunidade se descobre

como algo consciente, para além dos seus membros.>®*’

“Ela parte do pressuposto de que deve haver uma unidade forte entre a identidade dos
individuos e a da universalidade que “suprassuma” [aufhebt] a oposicdo entre subjetividade
e comunidade. Para Hegel a “eticidade” quer dizer o seguinte: o “espirito objetivo” das
instituicbes da comunidade politica assegura as liberdades individuais dos cidadaos;
contudo, estas ndo se colocam em oposi¢do ao Estado, que &, em primeiro lugar, sua
“realidade efetiva”, a realizagcdo de seus direitos e liberdades. Naturalmente, ele é a
realidade desses direitos e liberdades num sentido “substantivo”, n&do instrumental: é
somente nos valores éticos — particulares, bem como universais -, incorporados ao Estado,
gue uma coletividade se descobre como algo autoconsciente, para alem da individualidade
de seus membros.”**®

O viés republicano participativo é inspirado na ideias de Rousseau, esse
paradigma ndo parte de uma suposta unidade ético-substancial dos cidadaos, mas
afirma que o bem comum é fruto de um debate entre cidadaos livres e iguais. Os
cidaddos n&o seriam o0s burgueses (privados), mas individuos politicamente

virtuosos, orientados para o bem comum.®*°

As duas acepg¢bOes comunitaristas distinguem-se por conta da forma como

entendem a identificacdo e a participacdo. A primeira (substancialista) supde que

%% FORST, Rainer. Op. cit., p. 130.
356 |d
357 |d
8,
%9 FORST, Rainer. Op. cit., p. 131.
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deva haver uma identificacao forte entre os membros da comunidade, enquanto que
a segunda sustenta a necessidade de uma participacdo universal, mesmo que seja
de pessoas com interesses conflitantes. Ambas as teorias concordam, porém, que o
modelo do consenso sobreposto, proposto por John Rawls, é insuficiente para

apreender a eticidade da comunidade politica.*®°

Além disso, em defesa da primeira concepcao (substancialista), Alasdair
Macintyre argumenta que nao é possivel compreender a comunidade politica sem a
busca de um bem comum, ou ainda, sem que haja um conceito de bem humano a

perseguir.®**

Nesse trato, embora Alasdair Macintyre sustente ndo ser comunitarista®?,

esse se insurge a pretenséo de neutralidade das teorias liberais, note-se:

Minha prépria critica ao liberalismo deriva de um julgamento de que o melhor tipo de vida
humana, é aquele em que a virtude das tradi¢cdes é adequadamente incorporada, é o vivido
por agqueles envolvidos na constru¢éo e manutencao de formas de comunidade voltada para
a realizagdo compartilhada daqueles bens comuns, sem que o supremo bem humano ndo
possa ser alcangado. A sociedade politica liberal é caracteristicamente comprometida em
negar qualquer lugar para uma concepg¢do determinada do bem humano em seu discurso
publico, e muito menos permitir que a sua vida comum deva ser fundamentada em tal
concepcao. Na visdo liberal dominante, o Estado esta a ser neutro entre concepgdes rivais
do bem humano, mas na verdade o que o liberalismo promove é uma espécie de ordem
institucional, que é hostil a construgdo e manutencao dos tipos de relagbes comunais
necessarias para o melhor tipo de vida humana.**®

Toma-se por incabivel a concepcdo de uma comunidade que deixe 0s seus
individuos destituidos de uma orientagdo moral.** Por essa razdo concebe a ideia

de pertenca & comunidade politica como similar a familia. A obrigacdo para com a

222 FORST, Rainer. Op. cit., p. 132.

Id.
%2 MACINTYRE, Alasdair C. After Virtue: a study in moral theory. 3 ed. Indiana: University of Notre
Dame, 2007, p. Xiv.
%3 “My own critique of liberalism derives from a judgment that the best type of human life, that in
which the tradition of the virtues is most adequately embodied, is lived by those engaged in
constructing and sustaining forms of community directed towards the shared achievement of those
common goods without which the ultimate human good cannot be achieved. Liberal political societies
are characteristically committed to denying any place for a determinate conception of the human good
in their public discourse, let alone allowing that their common life should be grounded in such a
conception. On the dominant liberal view, government is to be neutral as between rival conceptions of
the human good, yet in fact what liberalism promotes is a kind of institutional order that is inimical to
the construction and sustaining of the types of communal relationship required for the best kind of
human life.” (Traducéo livre). MACINTYRE, Alasdair C. Op. cit., p. Xiv-xv.
%4 Ibidem., p. Xiv-xv.
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propria comunidade tem prioridade normativa absoluta frente aos pontos de vida

morais supostamente neutros.*®

Para Alasdair Macintyre as virtudes morais sao cunhadas pela vida
cotidiana, pelas circunstancias diarias, ou ainda, por meio do envolvimento de
pessoas simples em uma diversidade de praticas rotineiras, incluindo as existentes
nas familias, nas escolas, nas clinicas e noutras formas locais de comunidade
politica. Por fim, observa ser através dessas relacdes entre pessoas simples que se
caracterizam os modos dominantes dos discursos moral e social, 0os quais inspiram

as orientacdes das instituicbes.3®

Noutra perspectiva, para Charles Taylor as comunidades ndo podem
sobreviver sem a virtude do patriotismo, por parte dos seus cidadaos. Nao porque
tais virtudes sejam impostas desde logo pela comunidade, mas porque as
instituicbes incorporam valores em que os individuos se podem identificar. O

patriotismo seria um sinal de vinculo forte com a coletividade.>®’

Charles Taylor sustenta, ademais, que a partir do pressuposto do igual
respeito entre as pessoas, € possivel estabelecer duas politicas de reconhecimento,
a politica da igual dignidade e a da diferenca. A primeira exige que as pessoas
sejam tratadas de uma maneira que ignore a diferenca. A segunda reconhece e

encoraja a manifestacdo da particularidade.*®

A politica da igual dignidade visa a igualdade universal, para tanto formula

um composto idéntico de direitos e imunidades. A politica de diferenca exige o

%5 FORST, Rainer. Op. cit., p. 132.

%5 “When recurrently the tradition of the virtues is regenerated, it is always in everyday life, it is
always through the engagement by plain persons in a variety of practices, including those of making
and sustaining families and households, schools, clinics, and local forms of political community. And
that regeneration enables such plain persons to put to the question the dominant modes of moral and
social discourse and the institutions that find their expression in those modes.” In: MACINTYRE,
Alasdair C. Op. cit., p. xv.

%7 FORST, Rainer. Op. cit., p. 133.

%8 TAYLOR, Charles. Multiculturalismo. Examinando a politica de reconhecimento. Lisboa:
Instituto Piaget, 1998, p. 63.
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reconhecimento da identidade Unica deste ou daquele individuo ou grupo, do carater

singular de cada um.**®

Charles Taylor ilustra essa teoria com a situacdo do Canada, por meio da
qual defende a existéncia de governos locais, diante da auséncia de um sentimento
de unidade ética comunitaria. Ao mesmo tempo, menciona a situagdo do Quebec,

em gue se busca proteger a tradi¢éo francéfona (lingua, cultura etc.).®”

Em relacdo a Constituicdo, Charles Taylor entende que essa se apresenta

COmo uma matriz,

“‘um projeto social integrado por um conjunto de praticas comuns que determinam a
identidade dos individuos auténomos que, por sua vez, tém a obrigacéo ‘de restaurar ou de

sustentar a sociedade na qual esta identidade é possivel’.” 3

Nesse sentido, quando a Constituicdo estabelece que o individuo possui o
direito de reunir-se de forma pacifica, isso significa sendo a vontade de que ocorram
reunides pacificas dos cidaddos. Assim, a Constituicdo estabelece uma forma de

convivéncia e ndo apenas um procedimento que assegure direitos e liberdades.®"

Charles Taylor acredita que “os direitos constitucionalmente assegurados

significam mais a vontade e autodeterminagcéo da sociedade do que um espaco de

independéncia individual.” 3

Por derradeiro, tem-se a conclusao de Charles Taylor a esse respeito:

“Procedi a uma pesquisa profunda sobre este assunto, por me parecer ilustrativo das
questbes fundamentais. Existe uma forma de politica de igual respeito, guardada
religiosamente num liberalismo de direitos, que é hostil a diferenca, porque (a) insiste na
aplicagdo, sem qualquer excepcgdo, uniforme das regras que definem esses direitos, e
porque (b) desconfia dos objetivos colectivos. E evidente que isto nfo significa que este
modelo procure abolir as diferencas culturais. Afirma-lo seria uma acusacéo absurda. Mas
digo que é hostil a diferenca, porque ndo pode ajustar-se aquilo que os membros das
sociedades distintas aspiram realmente: a sobrevivéncia. Trata-se de (b) um objectivo
coletivo, que (a) ira, é quase inevitavel, necessitar de algumas variagcdes nos tipos de leis

%9 TAYLOR, Charles. Op. cit., p. 58.
9 |bidem., p. 72-75.
371
Id.
372 |d
3 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 161.
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gue consideramos admissiveis de um contexto cultural para outro, como o caso de Quebec
mostra de forma clara.” *™*

Para Rainer Forst a teoria de Charles Taylor exige muito dos individuos e
parece ser insuficiente para compreensdo das sociedades complexas e plurais
contemporaneas, pois, a no¢cdo de uma comunidade unida eticamente parece ser

irreal.

“Uma comunidade politica ndo pode afirmar a sua histéria sem questiona-la, pois ela é
também a histéria de exclusdo com base em critérios raciais, de condigfes de classe, de
especificidade de género e também éticos (no sentido de costumes — mores). A
representacdo de uma identidade ética comum n&o deixa espac¢o suficiente para essa
necessid%%e de fluidificacdo da compreensdo daquilo que pertence ou ndo a identidade
comum.”

Noutro trato, tem-se o pensamento de Bruce Ackerman, o qual compartilha
das ideias de Taylor, a respeito da critica aos liberais, pelo que seria inaceitavel uma

individualidade independente de uma comunidade que a envolvesse.®®

Bruce Ackerman contrapde-se as teorias contratualistas, pelas quais 0s
direitos basicos dos individuos derivam de um contrato hipotético. Entende que
estabelecer o contrato como o vinculo central entre os individuos significa
transformar a cidadania em algo que pode ser adquirido por meio de um pacto, sem
qualquer vinculagdo com a cultura politica compartilhada por uma comunidade. A
partir disso observa ser o dialogo o elo que une uma comunidade e que a cidadania

é proveniente das ideias fundamentais de uma sociedade politica.>”’

Partindo dessas premissas Bruce Ackerman estabelece uma conexao entre
0 processo de mobilizacdo politica de uma sociedade e a mudanca constitucional.

Para tanto propde um modelo de democracia dualista, note-se:

“Creio que o presente momento é caracterizado pelo notério rompimento entre a teoria
constitucional e pratica constitucional. Enquanto nossa prética civica permanece enraizada
nos padrdes distintos do passado estadunidense, o refinado pensamento constitucional
amplamente elaborou os principios das instituicbes americanas com teorias fabricadas em
outros paises — de modo que nossos rivais nos sao tao familiares quanto o préprio quadro
gue pretendo retratar. Portanto parece-me conveniente iniciar com a comparagdo entre

¥ TAYLOR, Charles. Op. cit., p. 81.
"5 FORST, Rainer. Op. cit., p. 137.

%% cRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 156.

¥ CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 164.
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esses competidores académicos, que ja nos séo familiares, e 0 modelo mais adequado para
captar o espirito distinto da Constituicdo dos Estados Unidos. Chamarei esse modelo de
democracia dualista.” *"®

Para esse modelo de democracia dualista Bruce Ackerman vislumbra a

existéncia de uma Constituicdo dualista, a qual:

“(...) busca distinguir duas decisées diferentes que podem ser tomadas em uma democracia.
A primeira é uma decisdo tomada pelo povo estadunidense e a segunda pelo governo. As
decisdes tomadas pelo povo raramente ocorrem e estdo sujeitas a condicdes
constitucionais especiais. Antes de conquistar a autoridade para exercer a lei suprema em
nome do povo, os partidarios de um movimento politico devem, primeiramente, convencer
um numero extraordindrio de cidaddos comprometidos a conduzir sua iniciativa proposta
com seriedade demonstrando sua discordancia politica; em segundo lugar, devem permitir a
oposi¢cdo uma oportunidade justa de organizacdo de suas forgas; em terceiro lugar, devem
convencer a maioria dos cidaddos simpatizantes a apoiar a iniciativa, enquanto o mérito &
discutido repentinamente nos foruns estabelecidos para criacdo da lei. (...) As decisbes
tomadas pelo governo ocorrem diariamente: entretanto, mediante determinadas condic¢des.
De forma relevante, os representantes do governo devem prestar contas regularmente nas
votagbes. Além disso, incentivos devem lhes ser dados para que tenham uma visédo ampla
do interesse publico, sem a influéncia, indevida de grupos com interesses paralelos. n319

A Constituicdo dualista apresenta as duas maneiras de decidir existentes em
uma democracia. A primeira é aquela tomada pelo povo e a segunda pelo governo.
A partir desse pressuposto toma-se que um movimento politico apenas detém
legitimidade plena, reconhecida pela Constituicdo dualista, a partir das decisbes

tomadas pelo povo. *°

Nota-se que tanto a democracia quanto a Constituicdo sédo dualistas, pois
asseguram a autonomia privada dos individuos nos momentos em que nao ha
mobilizacdo politica da comunidade em seu conjunto, e, por seguinte, resguardam
seus direitos. E, por garantir a plena autonomia publica dos individuos quando eles

decidem modificar e reconstruir a sua identidade politica.>®

Em contraposicdo a democracia dualista Ackerman apresenta a democracia
monista, pela qual toda e qualquer revisdo institucional sobre os atos dos

representantes do povo, 0s eleitos majoritariamente, s&o considerados,

"% ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo soberano: fundamentos do direito constitucional. Tradugao:

Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 06.
79 ACKERMAN, Bruce. Op. cit., p. 07.

380 |d

%L CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 167.
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presumidamente, antidemocraticos. Para essa teoria qualquer ato de revisdo

normativa apresenta-se antidemocratico ou contramajoritario. %

Em relacdo a interpretacdo constitucional, para os monistas quando a
Suprema Corte, ou qualquer outra Corte, considera invalida uma norma, esse fato
constitui-se um obstaculo contra-majoritario®®*, pois “o vencedor de uma eleigdo

justa e aberta tem o direito de governar com a total autoridade do povo”. %

Para a corrente dualista a tutela de direitos depende da declaracao
democrética prévia nas instancias superiores de criacao da lei. Assim, a Constituicdo

dualista em primeiro lugar é democratica, e, por segundo, garantidora de direitos.*®

Segundo Ackerman os contratualistas, ou fundamentalistas, invertem essa
prioridade & medida que para esses a Constituicdo em primeiro lugar resguarda
direitos e depois permite que o0 povo possa realizar seus ensejos sobre outras

questdes.>®®

Por derradeiro, Ackerman entende que a Constituicdo e a sua declaracéo de
direitos ndo podem fixar os mais elevados padrdes morais da comunidade politica,
pois nesses institutos ha apenas um espirito, o “espirito” da Constituicdo e da Carta
de Direitos, os quais devem nao apenas assegurar procedimentos justos de
resolucdo de conflitos, mas também garantir que estardo abertos para as futuras

decisBes politicas da sociedade.*®’ 3%

Em solucéo as propostas contrapostas Ackerman entende que a democracia
dualista e a constituicdo dualista podem ser o que melhor representa os anseios da
sociedade norteamericana, em detrimento de qualquer outra interpretacao

fundamentalista. Em suma, a Constituicdo coloca a democracia em primeiro plano.

%82 ACKERMAN, Bruce. Op. cit., p. 09.
%83 |bidem., p. 10.

% |bidem., p. 11.

35 Ipidem., p. 17.

386 |d

%7 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 167.
%8 ACKERMAN, Bruce. Op. cit., p. 21.
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Dessa feita, nota-se que o pensamento comunitarista adota, portanto, uma
teoria constitucional embasada numa estrutura proveniente de decisdes
politicas/morais de uma comunidade. Essas ideias compartilhadas na sociedade e
cristalizadas na Constituicdo impdem uma acdo afirmativa do Estado em seu

favor.38°

Apresentadas as ideias liberais, representadas pelo Liberalismo Politico e
Liberalismo Etico, bem como as premissas do Comunitarismo, cumpre expor as
razBes propostas por Jurgen Habermas, que possuem como fundamento a ética
discursiva, sendo por ora denominada de Procedimentalismo, conforme se expde a

seqguir.

%9 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 157.
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3.4 Proposta Discursivo-Deliberativa:

3.4.1 Procedimentalismo:

De acordo com Gisele Cittadino, Habermas defende uma ética discursiva

(ética deontolégica®®

), a qual permite que as normas racionalmente justificadas
possam ser aplicadas a situacfes concretas, as quais devem ser interpretadas a luz

de valores culturais especificos.>**

Nesse sentido,

“Como nas sociedades pds-convencionais as normas morais estdo “descontextualizadas e
“desmotivadas” em relagdo ao mundo da vida, temos uma forma de vida que, portanto, vem
ao encontro de uma moralidade universalista. Em outras palavras, a ética discursiva,
universalista, requer uma certa correspondéncia com mundos culturais cujas instituicdes
politicas e sociais ja incorporam representacdes pos-convencionais da moralidade. Os
direitos fundamentais que integram as constituicbes de todas as sociedades democraticas
contemporénea, sdo, para Habermas, um bom exemplo de uma moralidade

. . . 392
universalista.

7

Em principio, a ética discursiva pretende apresentar como é possivel a
obtencdo de um acordo racionalmente motivado, mesmo existindo um conflito
normativo.>*® E mais, ética discursiva visa atualizar as normas morais para o
contexto moderno, apresentando-se como uma maneira de compensar a perda de
eticidade das sociedades democraticas contemporaneas, instaurando para tanto um

processo democratico, reflexivo e critico.3*

No entanto, ndo possui apenas esse papel, pois, ha medida em que essa se
constitui de um amplo e aberto processo argumentativo, onde 0s sujeitos capazes

de fala e acdo demandam o uso publico da raz&o, constitui-se um poderoso

390 «p ética teleoldgica — relativa a questdes valorativas — Habermas op&e uma ética deontoldgica —

referente a questbes de justica -, representada por um formalismo procedimental assegurador da
imparcialidade na resolucéo dos conflitos normativos, que se revela na busca de um acordo racional
que possa expressar os interesses generalizaveis dos sujeitos capazes de linguagem e agdo.” In:
CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 113.

L CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 114.

%92 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 115.

2:j CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 110.

Id.
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instrumento de critica social, e ainda, se presta a conformar o espaco do conflito e

do dissenso. 3%

A ética discursiva habermasiana, ao estabelecer as regras de um amplo
procedimento argumentativo que abrange todos os sujeitos capazes de linguagem e
aca0®®, mais do que garantir a formacédo de um consenso, visa estabelecer as

regras através das quais se institui o dissenso. 3’

O amplo e irrestrito processo democratico de argumentacdo pode incluir,
além das concepcdes individuais de vida digna, os valores culturais que

caracterizam identidades sociais. Em arremate,

“‘Em uma sociedade pos-convencional, a légica democrética pressup8e o uso publico da
razdo que, dada a racionalidade reflexiva e critica dos cidadaos, ndo se encontra limitado
pelos valores de concepg¢des individuais ou de mundos plurais. Em meio a heterogeneidade
e a diferenca, ndo ha outra maneira de enfretamento da violéncia e da domina¢do senao
através de uma racionalidade pratica, ancorada no mundo da vida, que, ao colocar em cena
um amplo debate democratico, submete a um processo de justificacdo as normas e as

T ) N »,398
instituicoes das sociedades contemporaneas.

Noutro paradigma, Habermas questiona como distintos mundos de vida
inteiramente pluralizados, com distintas constru¢fes de fundo ético, com valores
substantivos diversos e contraditorios podem sustentar a legitimidade do direito? E,
como se pode garantir a integracao social e a estabilizacdo de multiplos e distintos

comportamentos?3%°

Para Habermas a moralidade deve transcender as diversas concepcdes de

mundo, com enunciados derivados de um dialogo/discurso publico e racional,

%% CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 110.

39 “(...) a ética habermasiana recorre ao modelo de um amplo e irrestrito dialogo, no qual todos os
participantes tém igual acesso e onde prevalece a forca do melhor argumento. Este modelo que
Habermas designa como “situacdo ideal de fala”’, impée uma série de condigbes apresentadas
através de trés exigéncias fundamentais: a ndo-limitagdo, ou seja, a auséncia de impedimentos a
participacdo; a néo-violéncia, enquanto inexisténcia de coacfes externas ou pressdes internas; e a
seriedade, na medida em que todos os participantes devem ter como objetivo a busca cooperativa de
um acordo.” In: CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 111.

7 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 117.

%98 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 115.

%9 cRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 212.
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abrangendo tanto as concepgdes individuais como as coletivas, mas a partir de uma

deliberacéo racional fundada na universalizac&o dos interesses em discusséo. **°

A concepcdao de ética do discurso, de natureza deontoldgica, proposta por
Habermas, visa substituir da moral substantiva de Kant, sustentada por elementos
éticos, religiosos e culturais de uma sociedade especifica, por uma moral pés-

convencional®*%? na qual se estabelece um procedimento dialégico/discursivo

fundado no “principio da moralidade”. #0344

Segundo Habermas:

“a legitimidade do direito apdia-se, em Ultima instancia, num arranjo comunicativo: enquanto
participantes de discursos racionais, 0os parceiros do direito devem poder examinar se uma
norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis
atingidos. Por seguinte, o almejado nexo interno entre soberania popular e direitos humanos
s6 se estabelecerd, se o sistema dos direitos apresentar as condi¢cdes exatas sob as quais
as formas de comunicacdo — necessérias para uma legislacao politica autbnoma — podem
ser institucionalizadas juridicamente. O sistema dos direitos ndo pode ser reduzido a uma

% crRUz, Alvaro. Op. cit., p. 213.

01 “Neste nivel, ha o esforco de descentralizagdo total das regras morais impostas pela sociedade.
Este esforco segue com o desenvolvimento do individuo, desde o nivel pré-convencional, no qual a
relagdo é simbidtica, depois se descentraliza para uma relacao dual, onde ha a percepcao do outro;
até o periodo convencional no qual o individuo se compreende potente de fala interativa, ja que
internalizou os principios basicos de interacdo. No periodo pés-convencional, o individuo busca agora
uma autonomia em relacdo aos principios morais a fim de fundamentar outras normas ou as proprias
normas dos conceitos morais, podendo agora serem analisados com afastamento da realidade. Este
processo de diferenciagdo comunicacional constitui-se em discurso.” In: FIEDLER, Regina Célia do
Prado. A teoria da agcdo comunicativa de Habermas e uma nova proposta de desenvolvimento e
emancipacdo do humano. Revista da Educacéo. Universidade de Guarulhos: Guarulhos, 2006, p.
98-99. Disponivel em: <www.revistas.ung.br/index.php/educacao/article/download/24/17>. Acesso
em: 10. out. 2011.

92 Habermas pretende fundamentar a moral em nivel pds-metafisico, isto &, sem apoiar-se em
nenhuma metafisica ou mesmo religido, uma vez que se exige uma moral pos-tradicional, ou seja,
poés-convencional, que possa ser valida para todos, visto que, apesar do desmoronamento de uma
visdo de mundo catdlica compartilhada por todos, a substancia normativa dos mandamentos morais
religiosos permanecem nhas sociedades profanas. Isto significa que diante do pluralismo de
cosmovis@es nas sociedades modernas, para fundamentar uma moral universalista ndo € permitido
“do lado do método, o ponto de vista divino, do lado do conteudo o recurso a ordem da criagdo e a
histéria da salvacéo, e do lado da estratégia tedrica, a remissdo aos conceitos essenciais que
perpassam a diferenciacdo légica entre diversos tipos elocucionais de proposi¢cdes. A filosofia moral
deve justificar o sentido cognitivo da validagdo dos julgamentos e pocisionamento morais sem
recorrer a apetrechos como esse.” In: HABERMAS, Jurgen. A incluséo. Op. cit., p. 20.

9% cRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 213.

404 «“Ao contrario de O'Neill, a concepgao de ética do discurso, proposta por Apel e Habermas,
fundamenta de outra maneira o principio de que uma norma moral somente pode ser justificada de
modo argumentativo sob determinadas condi¢cdes da participacdo livre e igual nos discursos. Esse
principio é fundamentado por meio de um andlise da pragmatica formal dos pressupostos de
desempenho de pretensdes de validades morais. Desse modo, o0 vinculo entre razdo prética
comunicativa e justificacdo universal torna-se mais claro: ele reside nas préprias condicbes de
validade de normas morais.” In: FORST, Rainer. Op. cit., p. 233.


http://www.revistas.ung.br/index.php/educacao/article/download/24/17
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interpretacdo moral dos direitos, nem a uma interpretacdo ética da soberania do povo,
porque a autonomia privada dos cidaddos ndo pode ser sobreposta e nem subordinada a
sua autonomia poll'tica.”405

A moral pés-convencional transforma-se num procedimento para a avaliagdo
imparcial de questdes dificeis, um procedimento fundado na nog¢ao de reciprocidade,

capaz de permitir/garantir o florescimento de distintos projetos de vida.**®

Pelo “principio da moralidade” cada pessoa coloca-se no lugar dos outros
envolvidos e pensam na solucdo sob a perspectiva de cada individuo. Assim, uma
solucéo justa é uma solucdo que seja aceita por todos os envolvidos, sendo cada

um desses livre e igual, e ainda, onde nenhum desses saiba que papel assumiria.

O “principio da moralidade” apresenta-se como elemento essencial ao
processo de normatizacdo do direito, pois, a partir desse, os individuos, mesmo
detentores de uma heranca cultural, podem identificar os valores que conformam a
sua identidade e comecar a tecer juizos criticos sobre eles mesmos, por meio do

reconhecimento dos direitos individuais e principios universais. **’

Destaca-se ainda o principio da democracia, o qual garante que o “discurso
de fundamentacéo se abra para ao emprego de argumentos pragmaticos e para o
uso ético-politico da razdo pratica.”**® A fundamentacéo do direito emprega a razéo

pratica*®® em toda sua extenséo.**°

O principio da democracia destina-se a amarrar um procedimento de

normatizacao legitima do direito, e ainda, por esse principio somente séo legitimas

‘% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume I. 2 ed. Rio de

Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003, p. 138.

% crRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 213.

97 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 214.

4% CcRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 219.

90 principio da razédo pratica € o principio pelo qual as normas morais devem ser justificadas de
modo reciproco e universal. In: FORST, Rainer. Op. cit., p. 230.

M0 «0s argumentos ndo-morais envolvem 0s pragmaticos e os éticos-politicos. Os pragmaticos ligam-
se a definicdo dos meios necessdarios/adequados a realizacdo de preferéncias ou objetivos da
comunidade. Ai avaliam-se nZo apenas os meios, mas também os fins. E, pois, um elemento
teleoldgico, finalistico, no qual se colocam discursivamente comparacdes e ponderacfes diante das
alternativas para as técnicas de a¢do. Ja os argumentos éticos-politicos envolvem debates sobre os
ideais que pautam os projetos comuns da vida dessa comunidade, fixando os valores que a mesma
realmente deseja para sua constituicdo.” In: CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 219-220.
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as leis juridicas capazes de encontrar o consentimento de todos os participantes do

direito, num processo discursivo de normatizacéo juridica.***

O principio da democracia,

“explica, noutros termos, o sentido performativo da pratica de autodeterminagdo de
membros do direito que se reconhecem mutuamente como membros iguais e livres de uma
associacdo estabelecida livremente. (...) o principio da democracia pressupde
preliminarmente a possibilidade da decisdo racional de questdes praticas, mais
precisamente, a possibilidade de todas as fundamentacdes, a serem realizadas em
discursos (e negociacdes reguladas por procedimento), das quais depende a legitimidade
das leis. (...) Enquanto o principio moral opera no nivel da constituicdo interna de um
determinado jogo de argumentacdes, o principio da democracia refere-se ao nivel da
institucionalizacdo externa e eficaz da participa¢do simétrica numa formacgéo discursiva da
opiniélo‘f2 da vontade, a qual se realiza em formas de comunicacdo garantidas pelo
direito.”

Noutro viés, cumpre referenciar ainda o principio do discurso, o qual é
oriundo do conceito de racionalidade comunicativa. Esse principio coloca em
destaque o sentido das exigéncias de uma fundamentagdo pdés-convencional. O
mesmo possui um contelddo normativo, pois traz consigo o sentido da imparcialidade

de juizos praticos.**®

O principio refere-se a normas de acdo em geral, e pode ser assim
apresentado: “Sao validas as normas de agao as quais todos 0s possiveis atingidos

poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos

racionais.”***

O principio do discurso expde apenas o ponto de vista sob o qual é possivel

fundamentar a teoria discursiva, aprecia-se:

“A teoria do discurso acolhe elementos de ambos os lados [concepgéo liberal e republicana
sobre democracia] e 0s integra no conceito de um procedimento ideal para o
aconselhamento e tomada de decisGes. Esse procedimento democratico cria uma coesao
interna entre negociacdes, discursos de auto-entendimento e discursos sobre a justica, além
de fundamentar a suposi¢éo de que sob tais condi¢bes se almejam resultados ora racionais,
ora justos e honestos. Com isso, a razao pratica desloca-se dos direitos universais do
homem ou da eticidade concreta de uma determinada comunidade e restringe-se a regras
discursivas e formas argumentativas que extraem seu teor normativo da base validativa da

I HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 145.
2 HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 145-146.

ii HABERMAS, Jirgen. Direito. Op. cit., p. 142.
Id.
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acdo que se orienta aglsestabelecimento de um acordo mdutuo, isto é, da estrutura da
comunidade linguistica.”

Ultrapassadas essas premissas elementares da proposta de Habermas,
esse entende que a ordem juridica, simultaneamente, baseia-se na faticidade e
validade, ou seja, na dimensao coercitiva de um direito legalmente instituido e na
legitimidade proveniente de um entendimento firmado de forma negociada pela

coletividade.**®

Para tanto Habermas propde a fundamentacdo do direito pela teoria do
discurso, utilizando para isso o principio do discurso, o principio da moralidade e o

principio da democracia.**’

Essa proposta contempla um sistema juridico capaz de garantir as
autonomias publica e privada, contemplando assim os direitos fundamentais que 0s
cidaddos sédo obrigados a se atribuir mutuamente, caso desejem regular sua

conveniéncia com os meios legitimos do direito positivo.*'®

Num primeiro aspecto, o principio do discurso confere forca legitimadora ao
processo de normatizacdo. A conexdo entre o principio do discurso e a forma
juridica resulta no principio da democracia, sendo esse entrelacamento a génese

|6gica de direitos. A construcdo do direito apresenta a seguinte formacéo:

“Ela comeca com a aplicagdo do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de
acao em geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal — e termina quando acontece
a institucionalizacdo politica, a qual pode equipar retroativamente a autonomia privada,
inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o principio da democracia sé pode
aparecer como nucleo de um sistema de direitos. A génese légica desses direitos forma um
processo circular, no qual o codigo do direito e o0 mecanismo para a produgdo do direito
legitimo, portanto o principio da democracia, se constituem de modo co-originario. O
processo de apresentacdo vai do abstrato ao concreto, sendo que a concrecdo acontece
porque a perspectiva da representacéo inicialmente trazida de fora, € internalizada pelo
sistema de direitos, representado.”**°

5 HABERMAS, Jiirgen. A incluséo. Op. cit., p. 278.
“° CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 171.

" CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 224.

“8 HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 154.

“19 HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 158.
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Desse modo, o principio do discurso institucionalizado juridicamente assume
a forma de principio da democracia, o qual passa a fornecer a forca legitimadora ao

processo de normatizacao.

O sistema juridico construido deve possuir especificadamente os direitos
gue os cidadaos sao obrigados a atribuir-se reciprocamente, caso 0s participantes
tenham interesse em regular de forma legitima a sua convivéncia por meio do direito

positivado. **°

Em funcdo da essencialidade desses direitos fundamentais para sua
proposta de sistema juridico, Habermas apresenta quais sejam os direitos
fundamentais que passam pelo filtro do principio da moralidade, dividindo-os em 05

categorias, a saber:

“(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragéo politicamente auténoma do direito a
maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo. (...) (2) Direitos
fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autbnoma do status de um
membro numa associacao voluntaria de parceiros do direito; (3) Direitos fundamentais que
resultam imediatamente da possibilidade de postulacéo judicial de direitos e da configuracdo
politicamente autbnoma de protec¢éo juridica individual. (...) (4) Direitos fundamentais a
participacdo, em igualdade de chances, em processos de formacdo da opinido e da
vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam
direito legitimo. (...) (5) Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica
e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em
igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até (4).” ael

Destaca-se que as trés primeiras categorias apenas garantem a autonomia
privada somente se houver o reconhecimento intersubjetivo matuo por parte dos
sujeitos juridicos de que esses sejam destinatarios das leis, ostentado assim um
status que Ihes permite a pretensédo de obter direitos e fazer que 0s mesmos sejam

efetivados mutuamente. 4?2

A primeira categoria pode ser exemplificada através dos liberais classicos
ligados a liberdade, a vida, a propriedade, a intimidade, bem como em relacdo aos

direitos sociais, como o direito do trabalho e o principio da dignidade humana. Na

20 HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 158-159.

1‘2 HABERMAS, Jirgen. Direito. Op. cit., p. 159.
Id.
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segunda tem-se os direitos politicos, os direitos de ndo extradicdo e os direitos

sociais e coletivos.*?3

A terceira categoria de direitos refere-se aos direitos que se sustentam na
busca de uma justica independente e imparcial em seus julgamentos, de forma a
protegé-los por meio da tutela do Estado. Tem-se como exemplo as garantias
processuais fundamentais, como ainda principios de direito, como a independéncia

do Poder Judiciario e do Ministério Publico. 4%

Na quarta categoria os sujeitos de direitos desenvolvem o papel de autores
de sua ordem juridica, por meio dos direitos fundamentais a participacdo, em
igualdade de chances, em processos de formacdo da opinido e da vontade, nos
quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito

legitimo.

Por meio desse rompe-se com o dogma da representacdo politica liberal,
pois, o individuo e a coletividade ndo se restringem a um processo de delegacédo de
poderes, transbordam os limites de um insuficiente processo de representacao
politica, e, a partir de entdo esses atores passam a exercitar sua autonomia politica

e a criar o direito legitimo.*?®

Esses direitos politicos fundamentam a condi¢do de cidad&os livres e iguais
dos sujeitos, sendo esse status auto-referencial a medida que permite aos cidadaos
“‘modificar a sua posicdo material com relagcdo ao direito, com o objetivo da

interpretacéo e da configuracdo da autonomia publica e privada.” 4%

23 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 221-222.

24 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 222.

4% “Para ele, a sociedade consistiria numa “esfera publica”, como elemento social de afericdo da
racionalidade do Direito, ou seja, sua adequagdo a moralidade pdés-convencional (“principio da
moralidade”) e & politica deliberativa (“principio da democracia”). Uma cidadania ativa, inteligente,
criativa, participativa e organizada, capaz de resgatar racionalmente as pretensdes de validade d
Direito e de renovar conceitos de “sociedade civil”. A velha sociedade liberal, que desejava ver-se
livre de quaisquer intervencdes estatais, e as autocraticas sociedades maoistas/stalinistas, que
pretenderam eliminar por completo todo e qualquer resquicio da autonomia privada, cedem lugar a
uma nova sociedade, na qual os direitos humanos e a soberania popular fundem-se em
apoio/protecéo ao pluralismo socioecondmico, subculturas e credos religiosos.” In: CRUZ, Alvaro. Op.
cit., p. 223.

42 HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 160.
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A quinta categoria dos direitos fundamentais trata das condi¢cées de vida
garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario
para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados

anteriormente.

Nessa categoria de direitos fundamentais Habermas visa os direitos difusos
relacionados ao patrimdnio historico cultural, ao meio ambiente, ao biodireito, ao

direito virtual, e ainda as novas da ciéncia que o direito devera regulamentar.*?’

Por essa construgdo Habermas propde uma teoria da sociedade que toma
por base um “novo arquétipo da legislacdo, que extrai sua legitimidade da forma
discursiva de sua normatizacdo, na qual o direito de participacdo permite com que

os individuos sintam-se como seus co-autores.” 4?8

Para Habermas um sistema de direitos delineado desse modo garante a
autonomia publica e a privada, pois ele operacionaliza a tensédo entre facticidade e

validade, isto é, a tens&o entre positividade e a legitimidade do direito. **°

Assim, ao fundar a legitimidade do direito nos procedimento democraticos de
elaboracdo legislativa, Habermas demonstra seu compromisso com 0O processo

politico deliberativo, no qual o embate das argumentacGes garante a formacao da

27 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 224.

28 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 224.

429 “Na medida em gue o sistema de direitos assegura tanto a autonomia publica como a privada, ele
operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade, que descrevemos inicialmente como tenséo
entre positividade e a legitimidade do direito. Ambos 0s momentos unem-se, no cruzamento reciproco
entre forma do direito e o principio do discurso, inclusive na dupla face de Janus, que o direito volve,
de um lado, para seus destinatarios e, de outro lado, para seus autores. De um lado, o sistema dos
direitos conduz o arbitrio dos interesses de sujeitos que se orientam pelo sucesso para os trilhos de
leis cogentes, que tornam compativeis iguais liberdades subjetivas de acdo; de outro lado, esse
sistema mobiliza e relne as liberdades comunicativas de civis, presumivelmente orientados pelo bem
comum, na prética da legislacdo. Aqui irrompe novamente a tensdo entre facticidade e validade; ou
melhor, ela se concentra na circunstancia, paradoxal a primeira vista, de que os direitos politicos
fundamentais tém que institucionalizar o uso publico das liberdades comunicativas na forma de
direitos subjetivos. O cédigo de direito ndo deixa outra escolha; os direitos de comunicacdo e de
participacéo tém que ser formulados numa linguagem que permite aos sujeitos autbnomos do direito
escolher se e como vao fazer uso dele. Compete aos destinatarios decidir se eles, enquanto autores,
vao empregar sua vontade livre, se vao passar por uma mudanca de perspectiva que os faca sair do
circulo dos proprios interesses e passar para o entendimento sobre normas capazes de receber o
assentimento geral, se vdo ou ndo fazer um uso publico de sua liberdade comunicativa.” In:
HABERMAS, Jirgen. Direito. Op. cit., p. 166-167.
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vontade de cidadédos plenamente autdbnomos, capazes de se autorealizacdo e

autodeterminacéo.**°

Para Habermas, por conta de um mundo pos-convencional, onde os
individuos néo integram solidas comunidades étnicas e culturais, as Constituigcées,
além de incorporarem um sistema de direitos, podem conformar uma nacdo de

cidad&os. A partir dessa premissa Habermas constréi o patriotismo constitucional. ***

Na sociedade democratica pluralista contemporanea os individuos
pertencem a comunidades histdricas distintas e ndo chegam a constituir uma

comunidade étnica e cultural que represente por si s6 uma nagao.**?

Por essa razdo, nessa sociedade, somente a Constituicdo, por meio do seu
sistema de direitos, € capaz de transformar os “individuos em uma nacido de
cidaddos, cuja identidade coletiva ndo existe antes nem independentemente do

processo democratico do qual surge.” **

A concepcdo habermasiana de patriotismo constitucional, que é uma
modalidade pds-convencional de configuragao da identidade coletiva de uma ‘nagéo
de cidadaos’, na qual, em razao da diversidade de formas culturais, a Constituicao

significa a Unica base comum a todos os cidados. 4**

Essa concepcdo de moralidade pés-convencional é incompativel com as
ideias de que as democracias dos modernos podem se organizar em torno de
valores centrais, uma vez que o0 patriotismo constitucional estabelece suas
premissas numa concepcao de cidadania democratica, capaz de gerar solidariedade

entre estranhos. 4

3 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 173.

3L |bidem., p. 170.

32 EITE, Roberto Basilone. Hermenéutica Constitucional como um processo politico comunicativo: a
critica de Jirgen Habermas as concepcdes liberal e comunitaria. In: LOIS, Cecilia Caballero. Op. Cit.,
p. 211.

33 HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 175.

“3* EITE, Roberto Basilone. Op. cit., p. 212.

3 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 178.
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Em suma, a Constituicdo, proposta por Habermas, ndo pode significar uma
ordem juridica global e concreta, destinada a impor antecipadamente uma
determinada forma de vida para sociedade. Essa “determina procedimentos
politicos, segundo o0s quais os cidaddos, assumindo seu direito de
autodeterminacdo, podem persegui cooperativamente o0 projeto de produzir

condigdes justas de vida” **®

Por derradeiro, tem-se que além de construir um direito legitimo (discurso de
justificacdo), é necessério estabelecer diretrizes sobre a aplicacdo desse mesmo
direito, por isso Habermas propde um discurso de aplicacdo para se operar o
sistema de direito fundado na teoria do discurso. No discurso de aplicacao discute-
se, em regra, a adequagao das normas a uma situagdo concreta. “Ele devera
examinar a identidade, ou ndo, do significante contido nas expressdées incluidas na

norma diante dos elementos descritivos do caso.”**’

No entanto, faz-se necessario haver uma justificacdo externa e outra interna.
A primeira realiza um exame semantico das leis, na qual se possui como referéncia
a jurisprudéncia e a doutrina. A segunda trata de analisar os aspectos descritivos da
realidade fatica, tomando nota das peculiaridades do caso em exame. Assim, todas
as possibilidades textuais cruzam com os elementos circunstanciais, para ao final se

obter um método concretista de aplicacéo imparcial das normas.

Para operar essa interacdo entre norma e fato o discurso de aplicacao
utiliza-se do processo judicial, o qual funciona como um mecanismo garantidor de
um ato decisional imparcial.**® Pois, as regras processuais ndo regulam os

argumentos permitidos, nem o seguimento da argumentagdo, “apenas garantem

** HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 326.

3" CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 225.
438 Id

43 “Dessa forma, o discurso de aplicagédo viabiliza uma decisdo imparcial, a partir de acdes

comunicativas ou estratégicas, por meio de um mecanismo de depuragdo: o processo. Logo, afasta-
se a argumentacdo moral, que deve sustentar-se, exclusivamente, na acado comunicativa dos
falantes. Em segundo lugar, € preciso destacar que o discurso de aplicacdo (jurisdicdo) afasta-se do
discurso de fundamentagao (legislagédo), em fungéo das “formas de comunicagao e dos potencias de
argumentos correspondentes. (...) In: CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 229.
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espacos para discursos juridicos que se transformam no objeto do processo, porém

somente no resultado.”**°

Para Habermas o Judiciario, quando no exercicio do discurso de aplicacao,
devera considerar como valida a prima facie as argumentacfes pragmaticas e ético-
politicas, elaboradas pelo legislador ordinario, oriundas do balanceamento de
valores e interesses.*** O Judiciario ndo pode realizar um novo discurso de
fundamentacédo, ao contrario, deve examinar apenas a adequacdo da norma as

circunstancias do caso concreto, observe-se

“O fato de o tribunal constitucional e o legislador ligarem-se as normas processuais nao
significa uma equipara¢do concorrente da justica com o legislador. Os argumentos
legitimadores, a serem extraidos da constituicdo, sdo dados preliminares ao tribunal
constitucional, na perspectiva da aplicacdo do direito — e ndo na perspectiva de um
legislador, que interpreta e configura o sistema de direitos, & medida que persegue suas
politicas. O tribunal torna a desamarrar o feixe de argumentos os quais o legislador legitima
suas resolugdes, a fim de mobiliza-las para uma decisdo coerente do caso particular, de
acordo com os principios do direito vigente; todavia ele ndo pode dispor desses argumentos
para uma interpretacdo imediata do tribunal e para uma configuracéo do sistema do direito
e, com isso, para uma legislagao implicita.” 442

No controle da constitucionalidade das leis o Poder Judiciario pode deixar de
aplicar uma norma, presumidamente valida, para aplicar outra norma constitucional
no caso em exame. O Judiciario ndo deve construir novos argumentos pragmaticos
ou ético-politicos, deve esse apenas justificar a ndo aplicacdo da norma,
estritamente por conta do “principio do discurso”, no qual ha o “discurso da

moralidade”. ***

Em suma para Habermas o Judiciario, quando do exercicio do controle de
constitucionalidade das leis, devera examinar e garantir a concretizacdo das
condicbes procedimentais da origem democratica do direito. Dessa feita, em
principio, os Tribunais devem se preocupar com a regularidade do processo

legislativo, no entanto ndo deve restringir-se a essa fungdo. Em seguida, devem

“0 HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 292.
“1 cRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 231.
“2 HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 159.
3 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 231.
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verificar a adequacéo dessa norma ao caso real, para o fim de afastar uma norma e

aplicar diretamente a Constituicdo Federal. **

Nesse trato toma-se o estudo de Habermas:

“o tribunal constitucional deve proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia
privada e publica dos cidaddos. O esquema classico da separagdo e da interdependéncia
entre os poderes do Estado ndo corresponde mais a essa intencdo, uma vez que a funcéo
dos direitos ndo pode mais apoiar-se nas concepg¢des sociais embutidas no paradigma do
direito liberal, portanto ndo pode limitar-se a proteger os cidaddos naturalmente autbnomos
contra os excessos ao aparelho estatal. A autonomia privada € ameacada através de
posicdes de poder econdmicas e sociais e dependente, por sua vez, do modo e da medida
em que os cidaddos podem efetivamente assumir os direitos de participacdo e de
comunicacao de cidadéos do Estado. Por isso o tribunal constitucional precisa examinar o
conteGdo de normas controvertidas especialmente no contexto dos pressupostos
comunicativos e condi¢cdes procedimentais do processo de legislagdo democrético. Tal
compreenséo procedimentalista da constituicdo imprime uma virada tedrico-democratica ao
problema da legitimidade do controle jurisdicional da constituigao” **°

Em arremate, quando do controle de constitucionalidade da norma o
Judiciario, além de aferir a constitucionalidade procedimental da norma sob analise,
devera aferir a ilegitimidade da norma ordinéaria, pois, essa pode ndo sustentar-se
“‘diante das exigéncias de reciprocidade da moralidade pds-convencional e dos
direitos fundamentais, indispensaveis ao reconhecimento da legitimidade da

norma.*4®

Finda a apresentagcdo do pensamento politico-filos6fico da modernidade,
toma-se por necessario apresentar a influéncia que esse exerce sobre a jurisdicdo
constitucional nacional, em especial na fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade

das normas, o0 que se passa a apresentar no capitulo seguinte.

“4 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 248.
> HABERMAS, Jiirgen. Direito. Op. cit., p. 159.
4% CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 248.
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4 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL ENTRE CONSTITUICAO E
DEMOCRACIA:

4.1 A Constituicdo de 1988 e o controle de constitucionalidade:

A Constituicdo Republicana de 1988 alberga duas modalidades de controle
da constitucionalidade das leis, o difuso (incidental), que se da em via de defesa, e 0
concentrado (principal), que se satisfaz por via de agcdo. Assim, o ordenamento

patrio fiscaliza a constitucionalidade das normas de forma mista. **’

O controle misto de constitucionalidade agrega os dois modelos de controle
de constitucionalidade, o difuso e concentrado. Nesses modelos mistos, em tese,
atribui-se a prerrogativa de afastar a aplicacéo da lei nas agdes e processos judiciais
aos orgaos ordinarios do Poder Judiciario, mas se reconhece a determinado 6rgao
de cupula, podendo ser um Tribunal Supremo ou uma Corte Constitucional, a
competéncia para proferir decisbes em determinadas acdes de perfil abstrato ou

difuso.

No direito brasileiro a fiscalizagc&o da constitucionalidade de uma norma, pela
via de excecdo, pode ser suscitada por: a) um autor, quando da propositura de
qualquer acédo; b) um réu, quando da sua resposta; c) por um terceiro, juridicamente
interessado. Sendo suscitada em qualquer modalidade processual, seja de
conhecimento, executério ou cautelar. Podendo ser instada por meio das acbes
constitucionais mandamentais ou por meio da Acédo Civil Publica ou da Acédo

Popular. 44

A outra forma de fiscalizacdo da constitucionalidade de uma norma, a via de
acdo, € realizada por meio dos seguintes instrumentos: a) Acdo direta de
inconstitucionalidade genérica (art. 102, |, “a”, CF/88); b) Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, 81°, CF/88); c) Acao direta de
inconstitucionalidade supridora de omisséo (art. 103, 82°, CF/88); d) Acao direta de

*“" MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 1062.
48 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 97.
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inconstitucionalidade interventiva (art. 36, Ill, CF/88); e, e) Acao direta declaratéria
de constitucionalidade (art. 102, |, “a”, CF/88). **°

A partir dessa sumaria exposicado sobre as formas se realizar o controle de
constitucionalidade das normas sob a égide da Constituicdo Republicana de 1988,
faz-se necessério, em razédo do objeto desse estudo, dar énfase ao controle abstrato
de constitucionalidade das normas, o qual servira de parametro para se investigar se
na fiscalizacdo da constitucionalidade das normas o Supremo Tribunal Federal tem

se valido das propostas politico-filoséficas ao norte apresentadas.

Em razdo disso os capitulos subsequentes tratardo dessa tematica,
abordando a influéncia do Liberalismo Politico, Liberalismo Etico, do Comunitarismo
e do Procedimentalismo no exercicio da jurisdicdo constitucional, com destaque no

exercicio do controle abstrato de constitucionalidade.

449 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2002, p. 49.
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4.2 O controle abstrato de constitucionalidade e o Liberalismo Politico:

A partir dessas premissas pode-se conhecer a influéncia que o pensamento
politico filoséfico contemporaneo pode exercer sobre a jurisdicdo constitucional, em

especial no exercicio do controle de constitucionalidade das leis.

A proposta dos liberais, ao norte apontados, acerca do exercicio da
jurisdicdo constitucional, pauta-se no fundamento de que uma democracia
constitucional, deve, acima de tudo, garantir os direitos fundamentais dos cidadaos,

conferindo um papel elementar & Constituicéo e ao sistema de direito nela inscrito.**°

Ao mais, em face de eventuais procedimentos majoritarios que possam
ameacar a neutralidade liberal que assegura o espaco do desacordo razoavel, a
Constituicdo deve estabelecer um ambito de liberdade imune a interferéncias

externas indevidas.**!

Nesse viés, de acordo com a visdo de John Rawls a Suprema Corte tem a
funcdo de assegurar a vontade do povo democraticamente inscrita na Constituicéo,
impedindo que essa vontade democratica seja obstruida ou desvirtuada por
procedimentos majoritarios que pretendam invadir o ambito do uso publico da razéao.
E, por segundo, explicitar o contetdo da razdo publica, tarefa que realiza na medida
em que declara os valores politicos inscritos na Constituicdo e 0s posiciona no

centro do debate publico.**

De acordo com o suscitado acima, verifica-se que o conteldo da razao
publica é moldado pela concepcéo politica de justica, sendo esse contetudo formado
pelos principios substantivos de justica para a estrutura basica e pelas diretrizes de

indagacéo e as concepcdes de virtude que tornam a razéo publica possivel.

De outro modo, Segundo John Rawls, verifica-se que a satisfagcdo do minimo

social é imprescindivel para o exercicio das liberdades basicas do individuo, pois

**0 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 183.
451 Id
52 LEITE, Roberto Basilone. Op. cit., p. 216.
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ndo € possivel possuir os direitos e liberdades basicos sem que tenham sido
supridas as necessidades basicas, sendo essa satisfacdo condicionante do pleno

exercicio daquela.*”®

Seguindo, para formacdo de uma concepg¢do politica de justica como
equidade é fundamental que o minimo social esteja presente, haja vista ser esse um
elemento constitucional essencial. Assim, note-se ser 0 mesmo um elemento de

natureza constitucional.***

Dessa maneira, dos escritos de John Rawls pode-se compreender que num
regime constitucional com revisao judicial a concepcdo politica de justica como
equidade se inicia com a necessidade de satisfacdo do minimo existencial e atinge

seu &pice com o exercicio da raz&o publica por meio de seu supremo tribunal. **°

Nessa seara, torna-se fundamental apresentar o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal acerca do minimo existencial, pressuposto esse essencial
para uma concepcao politica de justica de cunho estritamente liberal, delineado
quando do exercicio do controle concentrado de constitucionalidade.

O minimo existencial recebeu a tratativa do Supremo Tribunal Federal
guando do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3768, sob a
chancela da Ministra Relatora Carmem LUcia, onde se discutiu a adequacao, em
relagdo a Constituicdo Republicana de 1988, da norma ventilada no Estatuto do
Idoso, a qual assegura aos maiores de sessenta e cinco anos de idade a gratuidade
dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos. Trata-se esse de
disposicédo legal voltada a reforcar o artigo 230, paragrafo 2°, da Constituicao
Federal.

453 o primeiro principio, que trata dos direitos e liberdades basicos e iguais, pode faciimente ser

precedido de um principio lexicamente anterior, que prescreva a satisfacdo das necessidades basicas
dos cidadaos, ao menos a medida que a satisfacdo dessas necessidades seja necessdria para que
os cidaddos entendam e tenham condicdes de exercer de forma fecunda esses direitos e
liberdades.” In: RAWLS, John. Op. cit., p. 4.

5 RAWLS, John. Op. cit., p. 277-280.

%5 RAWLS, John. Op. cit., p. 281.
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A Ministra Relatora Ca&rmem LUcia, em seu voto, entendeu que a gratuidade
dos transportes publicos para os idosos afigura-se uma garantia da qualidade de
vida digna aos mesmos, representando ainda uma condi¢cdo minima de mobilidade,
apta a favorecer a participacdo dos idosos nha comunidade, bem como a viabilizar a

concretizacdo de sua dignidade e de seu bem-estar. Transcreve-se abaixo, a saber:

“A gratuidade do transporte coletivo representa uma condicdo minima de mobilidade, a
favorecer a participacdo dos idosos na comunidade, assim como viabiliza a concretizag&o
de sua dignidade e de seu bem-estar, ndo se compadece com condicionamento posto pelo
principio da reserva do possivel. Aquele principio havera de se compatibilizar com a
garantia do minimo existencial, sobre o qual disse, em outra ocasido, ser “o conjunto das
condi¢des primarias socio-politicas, materiais e psicolégicas sem as quais ndo se dotam de
contelido proprio os direitos assegurados constitucionalmente, em especial aqueles que se
referem aos fundamentais individuais e sociais, que garantem que o principio da dignidade
humana dota-se de contetdo determinavel (conquanto ndo determinado abstratamente na
norma constitucional que o expressa), de vinculabilidade em relacéo aos poderes publicos,
gue nao podem atuar no sentido de lhe negar a existéncia ou de ndo lhe assegurar a
efetivacdo, de densidade que Ihe concede contelido especifico sem o qual ndo se pode
afastar o Estado.” Também afirmei antes que “O verbo constitucional, no qual (os direitos
sociais) se pdem assegurados normativamente, fez-se fruto de lutas que devoraram
homens e desertaram comunidades inteiras. A verba constitucionalmente assegurada, para
gue ndo se cuidassem de verbo inativo aqueles direitos conquistados, ainda esta em
processo de aquisi¢do, mas nao pode ser negada.” 456

A partir dessa premissa cumpre vislumbrar que a defesa de condicbes
minimas ndo condiciona somente a sobrevivéncia, mas também a vida digna, vida
essa que requer ainda a satisfacdo minima de bem-estar material e social,
elementos esses que possibilitam as pessoas participarem efetivamente da

sociedade como cidadaos.

De outro modo, o minimo existencial pode ser compreendido como o0
contetido determinavel do principio da dignidade da pessoa humana*’, o nicleo que
vincula as acBes e omissGes do poder publico. A dignidade da pessoa humana,

insculpida no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal representa o valor constitucional

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 3768/DF.
Relatora: Min. Céarmem Lucia, Brasilia, 26/10/2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=491812>. Acesso em 01 nov.
2011.

47 “Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo dos
demais seres humanos.” In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.
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supremo, o epicentro de todo o ordenamento juridico em torno do qual gravitam as

demais normas e principios.

A esse viés cabe referenciar o decisorio do Supremo Tribunal Federal, o

qual se manifestou sobre a dimensédo negativa ou defensiva do minimo existencial,

ADI n° 2010, a qual teve por objeto a impugnacéo a alguns dispositivos da Lei n°

9.783/99, diploma esse que versava sobre a contribuicdo de seguridade social.

A esse trato o Pretério Excelso entendeu que a Constituicdo Republicana

nao permite a intervencdo do Estado no patrimdénio do contribuinte, por meio do

poder de tributar, de maneira que lhe possa comprometer o direito a existéncia digna

e a satisfacdo de suas necessidades essenciais, a saber:

“(...) CONTRIBUICAO DE SEGURIDADE SOCIAL - SERVIDORES EM ATIVIDADE -
ESTRUTURA PROGRESSIVA DAS ALIQUOTAS: A PROGRESSIVIDADE EM MATERIA
TRIBUTARIA SUPOE EXPRESSA AUTORIZA(;AO CONSTITUCIONAL. RELEVO
JURIDICO DA TESE. - Relevo juridico da tese segundo a qual o legislador comum, fora das
hipéteses taxativamente indicadas no texto da Carta Politica, ndo pode valer-se da
progressividade na definicdo das aliquotas pertinentes a contribuicdo de seguridade social
devida por servidores publicos em atividade. Tratando-se de matéria sujeita a estrita
previsdo constitucional - CF, art. 153, 8§ 29, [; art. 153, § 4°; art. 156, § 1°; art. 182, § 4°, I,
art. 195, § 9° (contribuicdo social devida pelo empregador) - inexiste espaco de liberdade
decis6ria para o Congresso Nacional, em tema de progressividade tributéria, instituir
aliquotas progressivas em situacbes ndo autorizadas pelo texto da Constituicdo.
Inaplicabilidade, aos servidores estatais, da norma inscrita no art. 195, § 9°, da Constitui¢éo,
introduzida pela EC n° 20/98. A inova¢do do quadro normativo resultante da promulgacao
da EC n° 20/98 - que introduziu, na Carta Politica, a regra consubstanciada no art. 195, § 9°
(contribuicdo patronal) - parece tornar insuscetivel de invocacdo o precedente firmado na
ADI n° 790-DF (RTJ 147/921). A TRIBUTACAO CONFISCATORIA E VEDADA PELA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende
cabivel, em sede de controle normativo abstrato, a possibilidade de a Corte examinar se
determinado tributo ofende, ou ndo, o principio constitucional da nao-confiscatoriedade
consagrado no art. 150, 1V, da Constituicdo. Precedente: ADI 1.075-DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO (o Relator ficou vencido, no precedente mencionado, por entender que o exame
do efeito confiscatério do tributo depende da apreciacao individual de cada caso concreto). -
A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria nada mais representa sendo a
interdicao, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que possa conduzir,
no campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do patriménio
ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga
tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional
licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais (educacdo, saude e
habitagdo, por exemplo). A identificacdo do efeito confiscatério deve ser feita em funcdo da
totalidade da carga tributaria, mediante verificagdo da capacidade de que dispSe o
contribuinte - considerado o montante de sua riqueza (renda e capital) - para suportar e
sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele deverd pagar, dentro de determinado
periodo, & mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso),
condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de insuportabilidade econémico-financeira, a
observancia, pelo legislador, de padrées de razoabilidade destinados a neutralizar excessos
de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico. Resulta configurado o carater
confiscatério de determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo - resultante das
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multiplas incidéncias tributarias estabelecidas pela mesma entidade estatal - afetar,
substancialmente, de maneira irrazoavel, o patrimonio e/ou os rendimentos do contribuinte. -
O Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo (as contribuicdes de seguridade
social revestem-se de carater tributario), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade
estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade.(...)” 458

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria significa a
proibicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que possa
conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo por parte do Estado, de
parte ou todo, patrimdnio ou dos rendimentos dos contribuintes, de modo que lhe
comprometa o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade
profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais, como

educacao, saude e habitacéo.

No eixo do liberalismo politico proposto por John Rawls verifica-se a
essencialidade do minimo existencial para o exercicio das liberdades e garantias
fundamentais, bem como para realizacdo da razao publica pelo Supremo Tribunal
Federal. Pois, num regime constitucional, aparelhado pela revisdo judicial, a
concepcao politica de justica como equidade somente se materializa se restar
satisfeito o pressuposto l6gico do minimo existencial, eis que esse condicionante € o

inicio, e por consequéncia, o fim dessa construcdo politica de justica.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 2010 MC/DF.
Relatora: Min. Celso de Mello, 12/04/2002. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347383>. Acesso em 01 nov.
2011.
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4.3 O controle abstrato de constitucionalidade e o Liberalismo Etico

Para Ronald Dworkin a Constituicdo e seu sistema de direitos, bem como o
direito como integridade, s@o constituidos por normas e principios. A partir desse
fundamento é que se propde a leitura moral da Constituicdo. E imprescindivel para
concepgao de Constituicdo como integragao que as normas infraconstitucionais e as

decisfes judiciais sejam com ela compativeis.

Ronald Dworkin propde uma leitura moral da Constituicdo, onde, por
primeiro, os direitos fundamentais nela estabelecidos devem ser interpretados como
principios morais que decorrem da justica e da equidade e balizadores dos limites ao
poder de governamental. Parte do pressuposto de que 0s principios inscritos no
sistema de direitos constitucionais sdo oriundos de um ideal politico e juridico,
segundo o qual todos os cidaddos devem ser tratados com igual respeito e

consideracdo.**°

Nesse contexto, pela leitura moral observa-se que a Constituicdo deve
expressar exigéncias morais abstratas, as quais somente podem ser aplicadas em
casos concretos por meio de juizos morais especificos. Assim, a constituicdo possui
disposicfes abstratas, que se referem a principios morais abstratos, que dependem

de interpretacdes morais.*®

Ronald Dworkin entende que no contexto moderno essa leitura moral torna-
se imprescindivel, seja por que os direitos fundamentais sao praticamente
estabelecidos em uma linguagem abstrata, carente de interpretacdo, ou ainda,

porque é a Unica capaz de solucionar corretamente conflitos entre direitos.

Releva-se que essa leitura moral da constituicdo deve obedecer dois
critérios: a histdria constitucional e a integridade constitucional. Em primeiro plano,
tem-se que a interpretacdo constitucional deve partir do que os autores do texto
original dispuseram, pelo que a histéria € um fator preponderante. Em segundo

lugar, a leitura moral da constituicdo necessita de uma integridade constitucional,

9 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 156.
%% DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 04.
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pela qual ndo se pode conceber que os dispositivos morais abstratos expressem um

juizo moral particular qualguer, por mais que transpareca correto. ***

A partir desses fundamentos ético-liberais tem-se que o Supremo Tribunal
Federal, por vezes, tem tomado decisdes pautadas nesse passo, pois seus
decisérios tém dado énfase as liberdades individuais, mas ndo abandonando os
contextos morais. E ainda, tem aplicado de forma enfatica a leitura moral da

Constituicdo, embasada na premissa de que todos os individuos devem ser

tratados com igual consideracao e respeito.

Como modelo, em principio, tem-se a ADPF 130-MC/DF*¥, julgada em 30
de abril de 2009, por meio do qual a plenaria do STF entendeu que a Lei 5.250/67
néo foi recepcionada pela nova ordem democréatica. O argumento comum entre 0s
favoraveis foi o de que a Lei de Imprensa foi criada a partir de uma Gtica punitiva e
cerceadora da liberdade de expressdo. Por isso, ndo pode sobreviver na atual

ordem juridica.

Em seu voto o ministro Menezes Direito entendeu que a Constituicdo de
1988 constituiu um novo cenario para a pratica democratica no Brasil, o que o levou

a compreender ser necessaria uma leitura moral dessa Carta Politica, note-se:

“Dworkin mostrou isso adequadamente quando indicou que tanto a imprensa quanto o
estado sofreram desenvolvimento no seu modo de operacéo, dizendo, expressamente, que
“as duas instituicdbes aumentaram seu poder juntas, numa espécie de simbiose
constitucional: a influéncia da imprensa decorre em grande parte da justificada crenca do
publico de uma imprensa livre e poderosa serve para impor bem-vindas restricdes as
atitudes de segredo e desinformacgéo por parte do Estado. A intencdo mais basica dos
autores da constituicdo era a de criar um sistema equilibrado de restricdes ao poder; o papel
politico da imprensa, agindo dentro de imunidade limitada em relacdo aos seus préprios
erros, parece agora um elemento essencial desse sistema — pelo fato mesmo de a imprensa
ser a unica instituicdo dotada da flexibilidade, do ambito e da iniciativa necessarias para
descobrir e publicar as mazelas secretas do Executivo, deixando a cargo das outras
instituicdes do sistema a tarefa de saber o que fazer com essas descobertas.

(...

Isso me leva a compreender que a leitura moral da Constituicdo, considerando a especial
prescricdo constitucional da liberdade de imprensa e dos direitos de personalidade, exige
interpretacdo compativel com essa nova realidade. (...) A prépria Constituicdo Federal criou

I DWORKIN, Ronald. O direito. Op. cit., p. 10-19.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental -
ADPF 130-MC/DF. Relator: Min. Menezes Direito, Brasilia, 07/11/2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608505>. Acesso em 10 mar.
2011.
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essa ampla liberdade de informacdo e de protecdo dos direitos de personalidade. E a
Suprema Corte, com sua herobica tradicdo de guardid das liberdades publicas e da
intransigente defesa da cidadania, assim deve continuar a proceder.” %

Em defesa da liberdade de expressdo, e em desfavor da restricdo de
liberdade, o ministro Menezes Direito entendeu por realizar uma leitura moral da
Constituicao, utilizado para essa nova leitura a histdria constitucional e a integridade

do direito.

Por primeiro, realizou-se uma abordagem histérica a respeito do papel do
Estado e da imprensa na sociedade democratica e a relacdo desses institutos com
os direitos e liberdades fundamentais. Por segundo, utilizou-se da premissa de ser a
Suprema Corte brasileira guarnecedora histérica das liberdades publicas e
defensora da cidadania, para o fim de se caracterizar a integridade do direito

nacional.

De outro modo, realizando uma leitura moral da constituicdo pode-se
referenciar a ADIN n°® 4277/DF**, que fora julgada de forma conexa com a ADPF n°
178, pois possuiam o0 mesmo objeto, eis que postulavam a interpretacdo conforme a
Constituicdo do art. 1.723 do Cédigo Civil*®® vigente, com a finalidade de determinar
sua aplicabilidade ndo apenas a unido estavel estabelecida entre homem e mulher,

mas também a unido estavel constituida entre individuos do mesmo sexo.

Em mindcia, realizando a leitura moral da constituicdo cumpre dar énfase ao
voto do Min. Luiz Fux, o qual realizou uma construcdo tematica utilizando como
fundamento a base da leitura moral da Constituicdo, sendo: todos os individuos

devem ser tratados com igual consideragao e respeito.

“(...) Nao se pode ceder, no caso, a considera¢des de ordem moral, exceto por uma, que, ao
revés, é indispenséavel: todos os individuos devem ser tratados com igual consideracao
e respeito. E esta a base da leitura moral da Constituicdo propugnada por RONALD
DWORKIN (Freedom’s Law: The Moral Reading of The American Constitution. Cambridge:

463

Id.
%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 4277/DF.
Relator: Min. Ayres Britto, 05/05/2011. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2052452>. Acesso em
02 nov. 2011.

%5 “Art. 1.723. E reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.”
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Harvard University Press, p. 7-8), que, mesmo tecendo argumentos sobre o
constitucionalismo nos EUA, formula assertivas perfeitamente aplicaveis ao direito
constitucional brasileiro. Confira-se:

[...] o governo deve tratar todos aqueles que se sujeitam ao seu dominio como
detentores de igual status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, trata-los com igual
consideracdo; e deve respeitar quaisquer liberdades individuais indispensaveis a esses
fins, incluindo — mas néo limitado a elas — as liberdades mais especificamente
designadas no documento [a 14.2 Emenda a Constituicdo dos EUA], como as liberdades
de expressao e de religido.[...] (traducdo livre do inglés)

Ainda sobre a igualdade, DWORKIN, em outra obra (A Virtude Soberana: a teoria e pratica
da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. XVII), esclarece
sua visdo sobre o principio da igualdade. Verbis:

O argumento deste livio — a resposta que oferece ao desafio da consideracdo
igualitaria — é dominado por esses dois principios agindo em conjunto. O primeiro
principio requer que o governo adote leis e politicas que garantam que o destino de seus
cidadéaos, contanto que o governo consiga atingir tal meta, ndo dependa de quem eles
sejam — seu histérico econbmico, sexo, raca ou determinado conjunto de
especializacdes ou deficiéncias. O segundo principio exige que o governo se empenhe,
novamente se o conseguir, por tornar o destino dos cidaddos sensivel as op¢des que
fizeram. [...]

Diante disso, ignorar a existéncia e a validade juridica das uni6es homoafetivas € o mesmo
gue as por em situacdo de injustificada desvantagem em relacdo as unibes estaveis
heterossexuais. Compete ao Estado assegurar que a lei conceda a todos a igualdade de
oportunidades, de modo que cada um possa conduzir sua vida autonomamente segundo
seus proprios designios e que a orientacdo sexual ndo constitua ébice a persecucao dos
objetivos pessoais. O raciocinio se aplica, decerto, em todos os aspectos da vida e ndo
apenas 0s materiais ou profissionais — sob esse prisma, submeter um individuo
homossexual ao constrangimento de ter que ocultar seu convivio com o(a) parceiro(a) ou de
ndo poder esperar de suas relacdes os efeitos legalmente decorrentes das unides estaveis
€, sem davida, reduzir arbitrariamente as suas oportunidades.

Essa ordem de ideias remete a questdo da autonomia privada dos individuos, concebida,
em uma perspectiva kantiana, como o centro da dignidade da pessoa humana. Rios de
tinta ja correram sobre o assunto no Brasil e no exterior, fazendo despiciendas maiores
digressbes sobre o tema. Basta, por ora, rememorar que a sua consagracdo no art. 1°,
inciso lll, da Constituicdo Federal, traduz-se na previsdo de que o individuo mereca do
Estado e dos particulares o tratamento de sujeito e ndo de objeto de direito, respeitando-se-
Ihe a autonomia, pela sua simples condi¢cdo de ser humanao. (...)

De volta ao caso em apreco, o siléncio legislativo sobre as unifes afetivas nada mais € do
que um juizo moral sobre a realizac&o individual pela expresséo de sua orientacdo sexual. E
a falsa insensibilidade aos projetos pessoais de felicidade dos parceiros homoafetivos que
decidem unir suas vidas e perspectivas de futuro, que, na verdade, esconde uma
reprovacao.

Resta claro, por conseguinte, que o desprezo das unies homoafetivas € uma afronta a
dignidade dos individuos homossexuais, negando-lhes o tratamento igualitario no que
concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir sua vida autonomamente,
submetendo-os, contra a sua vontade e contra as suas visdes e percep¢des do mundo, a
um padrdo moral pré-estabelecido. Nao pode haver divida de que se cuida de violagao aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia.

A partir da premissa de leitura moral da Constituicdo, onde todos os
individuos devem ser tratados com igual consideracao e respeito, toma-se que a

postura existente, a época, de ignorar a existéncia e a validade juridica das unides
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homoafetivas era 0 mesmo que as por em situacdo de injustificada desvantagem em

relacdo as unides estaveis heterossexuais.

Essa postura evidencia ainda a incompletude da acéo estatal, pois, € dever
do Estado assegurar que a lei conceda a todos a igualdade de oportunidades, de
modo que cada um possa conduzir sua vida autonomamente segundo seus proprios
designios e que a orientacdo sexual ndo constitua Obice a persecucdo dos objetivos

pessoais.

Acompanhamento o entendimento do Min. Luiz Fux, entende-se também
gue omissao legislativa sobre as unides afetivas significa um verdadeiro juizo moral
sobre a realizacao individual pela expressao de sua orientacdo sexual. Em verdade,
essa conduta representa reprovacdo dissimulada, escondida atras da mascara da
falta de sensibilidade em relagéo aos projetos pessoais de felicidade dos parceiros

homoafetivos que decidem unir suas vidas e perspectivas de futuro.

Em arremate, verifica-se que o desprezo as unibes homoafetivas € uma
afronta a dignidade dos individuos homossexuais, pois, negar-lhes o tratamento
igualitario no que diz respeito a sua autonomia para conduzir sua vida
autonomamente, submetendo-os, contra a sua vontade e contra as suas visfes e
percep¢cbes do mundo, a um padrdo moral pré-estabelecido, afigura-se verdadeira
violagdo aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da

isonomia.

Aportando as consideracfes apresentadas no liberalismo ético proposto por
Ronald Dworkin, nota-se que a leitura moral da Constituicdo esbocada no voto do
Min. Luiz Fux, nos autos da ADIN n° 4277/DF, faz alusédo ao principio constitucional
geral defendido por Ronald Dworkin, pelo qual todos os individuos devem ser

tratados com igual consideracéo e respeito.

Nessa empreitada pode-se constatar que o Min. Luiz Fux, quando do seu
voto, realizou uma leitura moral adequada da Constituicdo, nos termos propostos por

Ronald Dworkin, eis que respeitou o principio constitucional geral referenciado ao
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entender que a atitude de ignorar a existéncia e a validade juridica das unides

homoafetivas, € uma afronta a dignidade dos individuos homossexuais.

Bem como, ao reconhecer que essa postura significa negar-lhes o
tratamento igualitario no que diz respeito a sua autonomia para conduzir sua vida
autonomamente, submetendo-os, contra a sua vontade e contra as suas visdes e
percepcdes do mundo, a um padrdo moral pré-estabelecido. Assim, essas condutas
afiguram-se verdadeira violacdo aos principios constitucionais da dignidade da

pessoa humana e da isonomia dos homossexuais.

Desse modo, tem-se que a decisdo Suprema Corte brasileira, quando do
julgamento da ADPF 130-MC/DF e do ADIN n° 4277/DF, além de realizar a
construcdo e delimitacdo das liberdades publicas, por meio da qual essa afirma sua
importancia para sociedade, também realizou uma leitura moral da Constitui¢cdo, na
forma proposta por Ronald Dworkin. Diante disso, observa-se a influéncia exercida
pela proposta ético-liberal sobre as decisbes proferidas pelo STF no exercicio do

controle abstrato de constitucionalidade.
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4.4 O controle abstrato de constitucionalidade e o Comunitarismo

A proposta dos comunitaristas acerca do exercicio da jurisdicdo
constitucional apresenta uma tese distinta da defendida pelos liberais, pois aqueles
entendem que os direitos constitucionalmente assegurados significam mais a
vontade e autodeterminacdo da sociedade do que um espaco de independéncia

individual. O comunitarismo

“rejeita a visado liberal de um pluralismo universalista, calcado em visdes particulares sobre
‘vida digna’ e adota uma concepgdo cultural de uma coletividade em particular. A
determinacdo material desse conteldo moral de valores comunitarios surgiria por meio de
um amplo dialogo entre os interessados individualmente e a comunidade.” 66

Os comunitarios entendem que a interpretacdo dos direitos fundamentais e a
defesa do judicial review sdo incompativeis com a politica do reconhecimento
igualitario, Unica proposta capaz de assegurar a sobrevivéncia das diversas

identidades culturais.*®’

Segundo Taylor, a leitura proposta pela teoria liberal para os direitos
individuais busca neutralizar as exigéncias de diferenciacado, instituindo controles
judiciais que violam o exercicio da autonomia por parte de determinados grupos

culturais.*®®

Para exemplificar Taylor cita o exemplo do Canada, o qual em 1982 agregou
a sua Constituicdo a “Carta de Direitos e Liberdades”, que apresenta uma lista de
direitos que proporcionam uma base para a reviséao juridica da legislacdo a todos os
niveis governamentais. “E o problema levantado foi saber como relacionar este
programa com as exigéncias de distincdo apresentadas, por um lado, pelos
canadianos franceses, e, em particular, pelos quebequenses, e, por outro lado, pelos

povos indigenas.”*

% crRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 153.

" CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 194.
468 Id.

%9 TAYLOR, Charles. Op. cit., p. 76.
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Como forma de solucdo dessa tensdo existente no Canada, Quebec,

utilizando-se da clausula do “ndo obstante™"°

, assegurou a existéncia de algumas
leis relativas a protecao cultural dos franco-canadenses, como a lei que proibe a
matricula dos filhos em escolas de lingua inglesa, bem como a que impede o uso de

idiomas diferentes do francés em documentos comerciais. **

De outro modo, Bruce Ackerman néo observa uma relacéo conflituosa entre
democracia e direitos fundamentais. Assim, quando a Suprema Corte americana
utiliza o instituto da judicial review para declarar a inconstitucionalidade de uma
norma aprovada majoritariamente pelo Congresso, esse processo de revisao judicial
nao pode ser considerado ilegitimo sob a justificativa de que viola uma deciséao

democratica.*"?

Dessa maneira, tem-se que o instituto da judicial review € legitimo na
medida em que preserva as decisdes provenientes de um povo mobilizado, capaz
de soberanamente deliberar e instituir normas e principios que regulam as suas

proprias relagées.*”

Nesse cenario tedrico, toma-se como legitima a jurisdicdo constitucional,
haja vista a capacidade de fazer valer, em seus decisoérios, o conjunto de valores
gue sdo reconhecidos pelos membros da comunidade. Assim, o érgao jurisdicional
constitucional deve tomar suas decisdes orientando-se por concepc¢des axiologicas e
politicas, superando-se a visao liberal classica de simples declaracdo de direito pré-

existente, que entenda serem aquelas comuns a comunidade politica em que atua.

O constitucionalismo nacional, sem colocar ao relento a fungdo do controle

de constitucionalidade em favor da liberdade politica, tem dado énfase aos reclamos

470 «Clausula por meio da qual o Parlamento ou as Assembleias Provinciais podem instituir legislagdes

imunes a revisao judicial, durante certo periodo.” In: CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 195.
“"l TAYLOR, Charles. Op. cit., p. 73.

"2 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 199.

473 |d
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de uma jurisdicdo que seja um verdadeiro instrumento de concretizacdo dos valores

sociais, seja uma jurisdicdo menos liberal e mais comunitarista.**

No contexto nacional, o Supremo Tribunal Federal tem aplicado,
efetivamente, a teoria comunitaria no controle abstrato de constitucionalidade. Para
tanto, além de ter proferido decisbes de contetdo substantivo, serve-se da for¢a do
principio da razoabilidade e da proporcionalidade, para realizar a ponderacdo dos
valores existentes em questdo, ndo se atribuindo prevaléncia, em tese, aos direitos
liberais, sendo esses o0 instrumento metodolégico de afirmacdo da matriz

comunitaria.

Sobre o principio da proporcionalidade cumpre colacionar o entendimento de

Celso Antonio Bandeira de Mello, para o qual:

“procede (...) do principio da legalidade o principio da proporcionalidade do ato a situagéo
gue demandou sua expedi¢cdo. Deveras, a lei outorga competéncias em vista de certo fim.
Toda demasia, todo excesso desnecesséario ao seu atendimento, configura uma superacdo
do escopo normativo. Assim, a providéncia administrativa mais extensa ou mais intensa do
gue o requerido para atingir o interesse publico insculpido na regra aplicada € invalida, por
consistir em um transbordamentoda finalidade legal. Dai que o Judiciario devera anular os
atos administrativos incursos neste vicio ou, quando possivel, fulminar apenas aquilo que
seja caracterizavel, como excesso.”"

Apresenta-se o principio da proporcionalidade sob a luz dos ensinamentos
de Gilmar Mendes, a saber:

“consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das idéia de
justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderagéo, justa medida, proibicdo de excesso,
direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacao juridica, inclusive a de nivel
constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretacao
para todo o ordenarnento juridico. No ambito do direito constitucional, que o acolheu e
reforcou, a ponto de imp6-lo a obediéncia ndo apenas das autoridadés administrativas, mas
também de juizes e legisladores, esse principio acabou se tornando consubstancial a
prépria ideia de Estado de Direito pela sua intima ligagdo com os direitos fundamentais, que
Ihe ddo suporte e, ao mesmo tempo, dele dependem para se realizar. (...) A utilizacdo do
principio da proporcionalidade ou da proibicao de excesso no direito constitucional envolve,
(...), a apreciacdo da necessidade e adequacdo da providéncia legislativa. (...) O
subprincipio da adequacao (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas se
mostrem aptas a atingir de objetivos pretendidos. (...) O subprincipio da necessidade

4" BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Jurisdicdo Constitucional democratica e participativa: a ADI MC

2.321 e o amicus curae. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; VALE, André
Rufino. A jurisprudéncia do STF nos 20 anos da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 20.

4> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 76.
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(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para o
individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucéo dos objetivos pretendidos™’®

Como exemplo aponta-se o julgado da Suprema Corte que evidencia a
tendéncia comunitaria dessa Corte, manifestada por meio da decisdo proferida na
ADIN n° 855-2*"" na qual se invalidou lei estadual que exigia a pesagem de botijdes
de gas diante do consumidor, no ato da venda. Entendeu-se que a aludida norma
estadual violava o principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas
de direitos, assim, utilizou-se o principio da ponderacao de valores como instrumento

de restricdo de direitos.*™

Eis o decisoério, veja-se:

EMENTA: Ac¢éo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do Estado do Parana, que
obriga os estabelecimentos que comercializem Gas Liquefeito de Petroleo - GLP a pesarem,
a vista do consumidor, os botijées ou cilindros entregues ou recebidos para substituicdo,
com abatimento proporcional do preco do produto ante a eventual verificacdo de diferenca a
menor entre o conteddo e a quantidade liquida especificada no recipiente. 3.
Inconstitucionalidade formal, por ofensa a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre o tema (CF/88, arts. 22, 1V, 238). 4. Violagdo ao principio da proporcionalidade e
razoabilidade das leis restritivas de direitos. 5. A¢&o julgada procedente.

Nesse exemplo, ADI n. 855-2 (pesagem de botijdes de gas), a lei estadual
que estabelecia a exigéncia de pesagem dos botijdes de gas na presenca dos
consumidores foi considerada inadequada pelo STF, pois a medida veicula
afigurava-se desarrazoada e desproporcional. Contudo, indaga-se se nao teria sido
mais razoavel e proporcional restringir em menor escala a livre iniciativa das
empresas distribuidoras de gas, e, por consequéncia, fomentar a protecao do
consumidor. De todo modo, no paradigma estabelecido pelo STF verifica-se que a
protecdo ao consumidor ndo se justificou em face da limitacdo a liberdade de

iniciativa sofrida pelas empresas distribuidoras de gas.

“’* MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 114-115/320-322.

*’" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 855/PR.
Relator: Min. Octavio Gallotti, 06/03/2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583759>. Acesso em 02 nov.
2011.

"8 CRUZ, Op. cit., 2004, p. 190.
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Existem ainda outros casos de manuseio do principio da ponderacdo de
valores, como a ADIN n°® 1.158-8, onde se serviu desse principio para se limitar o

poder normativo estatal, note-se:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LElI ESTADUAL QUE
CONCEDE GRATIFICACAO DE FERIAS (1/3 DA REMUNERACAO) A SERVIDORES
INATIVOS - VANTAGEM PECUNIARIA IRRAZOAVEL E DESTITUIDA DE CAUSA -
LIMINAR DEFERIDA. A norma legal, que concede a servidor inativo gratificacdo de férias
correspondente a um terco (1/3) do valor da remuneracdo mensal, ofende o critério da
razoabilidade que atua, enquanto projecdo concretizadora da clausula do “substantive due
process of law”, como insuperavel limitagdo ao poder normativo do Estado. Incide o
legislador comum em desvio ético-juridico, quando concede a agentes estatais determinada
vantagem pecunidria cuja razdo de ser se revela absolutamente destituida de causa.
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessdo Plenéria, na conformidade da ata de julgamentos e das notas
taquigréficas, por maioria de votos, em deferir o pedido de medida liminar para suspender,
até a decisao final da_acéo, a eficacia do § do art. 92 da Lei n. 1.897, de 05.01.89, do
Estado do Amazonas.*”

Nesse contexto, o decisorio acima apresentado deu aplicacdo ao aspecto
material da clausula do devido processo legal, insculpida no art. 5° LIV, da
Constituicdo Republicana. Dessa maneira, além do aspecto formal dessa clausula, a
qual impde restricbes a atuacdo do Poder Publico, verificou-se o viés material da
mesma, a qual funcionou como decisivo obstaculo a edicdo de atos legislativos de

conteudo arbitrario ou irrazoavel.

A esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de
proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de
legislacdo que se revele opressiva ou, como no casa, destituida do necessario
coeficiente de razoabilidade. Isso significa que o Estado néo dispde de competéncia
para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com o
seu comportamento institucional, situacdes normativas de absoluta distorcéo e, até

mesmo, de subversao dos fins que regem o desempenho da fungéo estatal.

Apresenta-se ainda o julgamento da Questdo de Ordem em sede de Medida
Cautelar, nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.551/MG, no qual o

Relator o Ministro Celso de Mello, na Plenaria do Supremo Tribunal Federal,

79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 1.158-8/AM.
Relator: Min. Celso de Mello, 19/12/1994. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346863>. Acesso em 02 nov.
2011.
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entendeu que o principio da proporcionalidade encontra-se vocacionado a inibir e a

neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fun¢des, qualificando-

se como parametro de afericdo da propria constitucionalidade material dos atos

estatais. Observe-se:

TRIBUTAGAO E OFENSA AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

- O Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo, ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo
principio da razoabilidade, que traduz limitacdo material a acdo normativa do Poder
Legislativo.

- O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta necessariamente
sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teérico no
principio da proporcionalidade, veda 0s excessos normativos e as prescrigdes
irrazodveis do Poder Publico.

O principio da proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fungbes, qualificando-se
como pardmetro de afericdo da prépria constitucionalidade material dos atos estatais.
- A prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece ao
Estado, ndo |lhe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de carater
fundamental constitucionalmente assegurados ao contribuinte. E que este disp&e, nos
termos da prépria Carta Politica, de um sistema de protecao destinado a ampara-lo contra
eventuais excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias
irrazodveis veiculadas em diplomas normativos editados pelo Estado.*®°

Por derradeiro, tem-se ainda a ADIN n® 4.125-TO, a qual, utilizando do

principio da proporcionalidade, decidiu que o numero de cargos efetivos (providos e

vagos) existentes nos quadros do Poder Executivo tocantinense e o de cargos de

provimento em comissao criados por Lei Estadual era desproporcional, note-se:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EXPRESSAO “CARGOS EM
COMISSAO” CONSTANTE DO CAPUT DO ART. 5°, DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5°
E DO CAPUT DO ART. 6% DAS TABELAS Il E Ill DO ANEXO Il E DAS TABELAS |, Il
E Il DO ANEXO Il A LEI N. 1.950/08; E DAS EXPRESSOES ‘ATRIBUICOES’,
“DENOMINACOES” E “ESPECIFICACOES” DE CARGOS CONTIDAS NO ART. 8° DA LEI
N. 1.950/2008. CRIACAO DE MILHARES DE CARGOS EM COMISSAO.
DESCUMPRIMENTO DOS ARTS 37, INC. Il E V, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E
DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA.
ACAO JULGADA PROCEDENTE.

1. A legislagéo brasileira ndo admite desisténcia de acdo direta de inconstitucionalidade
(art. 5° da Lei n. 9.868/99). Principio da Indisponibilidade. Precedentes.

2. A auséncia de aditamento da inicial noticiando as altera¢cdes promovidas pelas Leis
tocantinenses ns. 2.142/2009 e 2.145/2009 ndo importa em prejuizo da Ac¢éo, pela
auséncia de comprometimento da esséncia das normas impugnadas.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 2.551/MG.

Relator:

Min. Celso de Mello, 02/04/2003. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266148>. Acesso em 02 nov.

2011.
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3. O nimero de cargos efetivos (providos e vagos) existentes nos quadros do Poder
Executivo tocantinense e o de cargos de provimento em comissdo criados pela Lei n.
1.950/2008 evidencia a inobservancia do principio da proporcionalidade.

4. A obrigatoriedade de concurso publico, com as exce¢des constitucionais, € instrumento
de efetivacdo dos principios da igualdade, da impessoalidade e da moralidade
administrativa, garantidores do acesso aos cargos publicos aos cidadaos. A ndo submisséo
ao concurso publico fez- se regra no Estado do Tocantins: afronta ao art. 37, inc. I, da
Constituicdo da Republica. Precedentes.

5. A criagcdo de 28.177 cargos, sendo 79 de natureza especial e 28.098 em comissdo, nédo
tem respaldo no principio da moralidade administrativa, pressuposto de legitimagéo e
validade constitucional dos atos estatais.

6. A criacdo de cargos em comissdo para O exercicio de atribuicdes técnicas e
operacionais, que dispensam,a confianga pessoal da autoridade publica no servidor
nomeado, contraria o art. 37, inc. V, da Constituicdo da Republica. Precedentes.

7. A delegacdo de poderes ao Governador para, mediante decreto, dispor sobre “as
competéncias, as atribuicdes, as denominac¢des das unidades setoriais e as especificagfes
dos cargos, bem como a organizagdo e reorgnizagao administrativa do Estado”, é
inconstitucional porque permite, em ultima analise, sejam criados novos cargos sem a
aprovacéao de lei.

8. Acgdo julgada procedente, para declarar a inconstitdcionalidade do art. 5°, caput e
paragrafo Unico; art. 6°; das Tabelas Il e lll do Anexo Il e, das Tabelas I, Il e Il do Anexo Il
e das expressodes “atribuicbes”, “denominagdes” e “especificagdes” de cargos contidas no
art. 8°da Lein. 1. 950/2008.

9. Definicdo de prazo méximode 12 (doze) meses, contados da data de julgamento da
presente acdo direta de inconstitucionalidade, para que o Estado faca a substituicdo de
todos os servidores nomeados ou designados para ocupacdo dos cargos criados, na forma
da Lei tocantinense n. 1.950."%

Depreende-se do decisério acima que o numero excessivo de cargos de
provimento em comisséo criados pela lei estadual do Estado de Tocantins, Lei n°.
1.950/2008, em relacdo ao numero de cargos efetivos (providos e vagos) nos
quadros do Poder Executivo tocantinense, afigura-se verdadeiro descumprimento
dos arts. 37, incisos Il e V, da Constituicdo da Republica e dos principios da

proporcionalidade e da moralidade administrativa.

No aludido julgado utilizou-se do principio da proporcionalidade, ou ainda, da
proibicdo de excesso, para o fim de se apreciar a necessidade e a adequacao da
providéncia legislativa que concedia de forma abusiva cargos de provimento em
comissdo. O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) serviu para verificar se a
medida interventiva adotada se mostrava apta a atingir os objetivos pretendidos. O
subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) prestou-se a
identificar o meio menos gravoso e igualmente eficaz para consecucéo dos objetivos

pretendidos pela administragéo publica.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 4.125/TO.
Relator: Min. Carmen Lucia, 10/06/2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618980>. Acesso em 02 nov.
2011.
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Em suma, observa-se que por meio da utilizacdo do principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, os quais orientam a matriz comunitaria, como
procedimento metodologico de afirmacdo dos direitos fundamentais, o Supremo
Tribunal Federal assume um carater incondicionalmente politico na conducédo de
suas praticas hermenéuticas, em especial no controle abstrato de

constitucionalidade.

No entanto, os comunitaristas ainda defendem a extingdo do Supremo
Tribunal Federal e a instituicdo de uma Corte Constitucional em seu lugar, pois essa
seria a Unica instituicdo que, na qualidade de guardid dos valores constitucionais,
poderia assumir de maneira eficaz a defesa da Constituicdo, tornando-se

instrumento de inclusdo social.*?

Entende-se que a atuagédo do Supremo Tribunal Federal, no formato em que
se constitui em tempos atuais, torna legitima a jurisdicdo constitucional, haja vista
gue ostenta a capacidade de, efetivamente, fazer valer em seus decisérios, 0
conjunto de valores que sao reconhecidos pelos membros da comunidade, que sao

reconhecidos por meio de seu instrumento politico maior.

Nesses termos, o érgéo jurisdicional constitucional supremo deve continuar
a tomar suas decisfes orientando-se pelas concepcdes axioldgicas e politicas de
sua comunidade politica, superando-se a rigorosa visao liberal classica de simples
declaracdo de direito pré-existentes, que entenda serem aquelas comuns a

comunidade politica em que atua.

82 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 191.
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4.5 O controle abstrato de constitucionalidade e o Procedimentalismo:

Noutro trato, o modelo hermenéutico proposto Habermas pretende
compatibilizar o processo politico deliberativo com uma interpretacdo constitucional
que considera o sentido deontol6gico das normas juridicas, pelo que, mescla-se o

pensamento liberal ao comunitarista. **

Habermas ao formular seu modelo procedimental de interpretacao

constitucional, desde o principio reconhece que € possivel estabelecer a

“correcdo de uma norma moral através de um processo de reconstrugdo contrafatica do
procedimento discursivo pratico, da mesma forma como também é possivel identificar a
legitimidade de uma norma juridica reconstruindo contrafaticamente o procedimento
legislativo democratico.” ***

A partir das orientacdes anteriormente estabelecidas tem-se ser possivel
identificar algumas caracteristicas sobre a visdo de Habermas a respeito do controle

de constitucionalidade das leis.

“O primeiro deles é que esse controle compde o discurso de aplicagdo de normas, desde
gue exercido pelo Judiciario. (...) Outra particularidade € a essencialidade do contraditério,
vez que um discurso ndo se produz monologicamente, ou seja, exige mais de um
participante. (...) O contraditério € o elemento essencial da dimensdo pragmética do
processo de obtengéo da ‘resposta correta’ ou da ‘norma ideal’.*®®

A partir disso, pode-se constatar que em uma democracia constitucional
caracterizada pelo pluralismo, o fundamento de legitimidade das normas juridicas
nao pode repousar sobre concepc¢des religiosas ou metafisicas, porque estas nao

sdo compartilhadas por todos e ndo podem ser heteronomamente impostas. *¢°

A legitimidade da acédo do Estado, sobretudo quando estiverem em jogo os
principios fundamentais de justica da comunidade politica, depende da existéncia de
razdes publicas que a justifiqguem, que possam ser racionalmente aceitas por todos
0S seus destinatarios, independentemente das respectivas crencas religiosas ou

concepc¢Oes metafisicas.

83 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 203.

84 |bidem., p. 205.

85 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 246.

% HABERMAS, Jiirgen. A incluséo. Op. cit., p. 20.
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Em razdo disso Habermas fundamenta a legitimidade do direito nos
procedimento democréticos de elaboracéo legislativa, passando assim a demonstrar
seu compromisso com o processo politico deliberativo, no qual o embate das
argumentacdes garante a formacao da vontade de cidadaos plenamente autbnomos,

capazes de se autorrealizagao e autodeterminacao.

Por essa construcdo Habermas prop8e uma teoria da sociedade que toma
por base um novo arquétipo da legislacdo, que extrai sua legitimidade da forma
discursiva de sua normatizacdo, na qual o direito de participacdo permite com que
os individuos figurem como seus co-autores. Eis o discurso de justificagcdo proposto

por Habermas. *¢

No entanto, além de se construir um direito legitimo (discurso de
justificacdo), necessario se faz estabelecer diretrizes sobre a aplicacdo desse
mesmo direito, por isso Habermas prop6e um discurso de aplicacdo para se operar
o sistema de direito fundado na teoria do discursivo. Nota-se ser o discurso de

aplicacao o instrumento de realizacdo do discurso de justificacao.

No discurso de aplicagao discute-se, em regra, a adequagéo das normas ao
caso em concreto, devendo-se analisar a identidade, ou ndo, do significante contido
nas expressodes incluidas na norma diante dos elementos descritivos do caso. Como
modelo desse discurso de aplicacdo tem-se o controle de constitucionalidade das
leis exercido pelo Judiciario.

Para Habermas o Judiciario, quando do exercicio do controle de
constitucionalidade das leis, deve examinar e garantir a concretizacao das condicdes
procedimentais da origem democratica do direito. Assim, em principio, os Tribunais
devem se preocupar com a regularidade do processo legislativo, no entanto néo
deve restringir-se a essa funcao, eis que possui a fungédo essencial de constatar a
adequacao dessa norma ao caso real, para, ao final, sendo essa inconstitucional,

afastar a norma e aplicar diretamente a Constituicédo Federal. %%

7 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 224.
%8 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 248.
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A teoria discursiva do direito de Habermas no cenario nacional pode ser
percebida por meio da subjetivacdo do controle objetivo de constitucionalidade, em
especial através da abertura da jurisdicdo constitucional para uma sociedade mais
alargada dos intérpretes da Constituicdo. O inicio dessa abertura se deu por obra do
legislador constituinte, o qual ampliou o rol de legitimados para proposi¢cao da acao

direta de inconstitucionalidade.*®®

Essa tendéncia se reforcou com as medidas processuais dispostas na Lei
n°. 9.868/99, dentre as quais se notou a aceitacéo da figura do amicus curae.**® Em
seguida, a decisdo da ADIN 2.321/DF*" confirmou a validade da inovacédo e o
reconheceu como instrumento do controle abstrato de constitucionalidade das leis,
em especial no que tange ao direito de participacdo na tomada de decisdes

interpretativas da Lei Maior.

Essa postura permissiva de participacdo de instituicbes amigas da corte
afigura-se como um elemento de legitimacdo das decisdes do Supremo Tribunal
Federal, uma vez que, no paradigma do Estado Democratico de Direito, com suporte
em uma teoria procedimentalista, o Direito adquire legitimidade através de um

didlogo vivo com a sociedade civil, tornando, portanto, exequivel a ideia do “espaco

publico”.**

Depreende-se essa ideia do julgado:

PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE NORMATIVO ABSPRATO - POSSIBILIDADE
DE INTERVEN(;AO DO ‘AMICUS CURIAE” UM FATOR DE PLURALIZAQAO E DE
LEGITIMA(;AO DO DEBATE CONSTITUCIONAL.

- O ordenamento positivo brasileiro processualizou, na regra inscrita no art. 7, 8 2, da Lei n
9.868/99, a figura do amicus curiae, permitindo, em conseq(iéncia, que terceiros, desde
gue investidos de representatividade adequada, sejam admitidos na relacdo processual,
para efeito de manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente a prépria controvérsia
constitucional.

A intervencdo do “amicus curiae”, para legitimar-se, deve apoiar-se em razdes que tornem
desejavel e Util a sua atuagéo processual na causa, em ordem a proporcionar meios que
viabilizem uma adequada resolucao do litigio constitucional.

89 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 20.
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Id.
91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 2321/DF.
Relator: Min. Celso de Mello, Brasilia, 25/10/2000. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347543>. Acesso em: 15 mar.
2011.
492 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 375.
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- A idéia nuclear que anima os propdsitos teleoldgicos que motivaram a formulacdo da
norma legal em causa, viabilizadora da intervencdo do “ambos curiae” no processo de
fiscalizacdo normativa abstrata, tem por objetivo essencial pluralizar o debate
constitucional, permitindo, desse modo, que o Supremo Tribunal Federal venha a dispor
de todos os elementos informativos possiveis e necessarios a resolugdo da controvérsia,
visando-se, ainda, com tal abertura procedimental, superar a crave questdo pertinente a
legitimidade democrética das decisbes emanadas desta Suprema Corte, quando no
desempenho de seu extraordinario poder de efetuar, em abstrato, o controle concentrado
de constitucionalidade.

Nesse passo, ha ainda a ADIN 1.616/DF, que modificando o entendimento
da Corte Maxima, passou a entender que o Advogado Geral da Unido (AGU) deixou
de ostentar a condicdo absoluta de “curador especial” no controle objetivo de

constitucionalidade, a medida que esse ndo esta obrigado a defender tese juridica

sobre a qual o STF j& tenha fixado entendimento pela sua inconstitucionalidade.*%

DIREITO CONSTITUCIONAL. MEDIDA PROVISORIA N° 1.522, DE 11.10.96. ALTERA(;AO
DO ARTIGO 38 DA LEI N°8.112/90. SUSBSTITUICAO DE SERVIDORES PUBLICOS
INVESTIDOS EM CARGOS DE DIRECAO E CHEFIA OU DE NATUREZA ESPECIAL.
REEDICOES DE MEDIDA PROVISORIA FORA DO PRAZO CONSTITUCIONAL.
COMPETENCIA DO CONGRESSO NACIONAL PARA DISPOR SOBRE OS EFEITOS
JURIDICOS DAI DECORRENTES. RESOLUCAO DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 62REGIAO. VIOLACAO AO ARTIGO 62, PARAGRAFO UNICO,
DACONSTITUI(;AO FEDERAL. ADVOGADO-GERAL DA UNIAO. DEFESA DO ATO
IMPUGNADO DE QUE EXISTEM PRECEDENTES DO STF. POSSIBILIDADE.

(...

4. O munus a que se refere o imperativo constitucional (CF, artigo 103, § 3°) deve ser
entendido com temperamentos. O Advogado- Geral da Unido ndo esta obrigado a defender
tese juridica se sobre ela esta Corte ja fixou entendimento pela sua inconstitucionalidade.
Acdo julgada procedente para declarar inconstitucional a Resolu¢do Administrativa do
Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido, tomada na Sessdo Administrativa de 30 de
abril de 1997.*

Em consonancia com Alvaro Ricardo de Souza Cruz a permanéncia da
possibilidade de atuacdo do AGU como curador da presunc¢ao de constitucionalidade
do ato normativo impugnado demonstra a nocao de contrariedade existente no
processo objetivo de constitucionalidade, pois, o Supremo Tribunal Federal, mesmo
confirmando a natureza objetiva do controle concentrado, contraria a si mesmo, a
medida que busca legitimacdo para suas decisbes por meio do principio do

contraditorio.*®®

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 1616/PE.
Relator: Min. Mauricio Corréa, Brasilia, 24/05/2001. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266700>. Acesso em: 15 mar.
2011.
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9% CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 385-386.
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Diferentemente desse entendimento, pode-se acrescer que a busca pela
legitimacao através da aplicagdo do principio do contraditério ndo possui o condao
de descaracterizar o controle de constitucionalidade de natureza objetiva, mas sim

democratiza-lo, nos termos da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao.

Sem divagar do objeto proposto, ndo se pode deixar de se tributar a Peter
Haberle a ideia de sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, contribuicdo
essa fundamental para uma interpretacéo pluralista e procedimental da Constituicao,

note-se:

“Portanto, existem muitas formas de legitimagcdo democrética, desde que se liberte de um
modo de pensar linear e “eruptivo” a respeito da concepgéo tradicional de democracia.
Alcanga-se uma parte significativa da democracia dos cidadéos (Burgerdemokratie) com o
desenvolvimento interpretativo das normas constitucionais. A possibilidade e a realidade de
uma livre discusséo do individuo e de grupo “sobre” e “sob” as normas constitucionais e os
efeitos pluralistas sobre elas emprestam a atividade de interpretacdo um caréater
multifacetado. (Acentue-se que esse processo livre estd sempre submetido a ameaca e que
também a nossa ordem liberal-democrética apresenta déficit em relacdo ao modelo ideal).
Teoria de Democracia e Teoria de interpretagdo tornam-se consequiéncia da Teoria da
Ciéncia. A sociedade ¢é livre e aberta na medida em que se amplia o circulo dos intérpretes
da Constituicdo em sentido lato.” 4%

Nessa esteira, tem-se a licdo de Gilmar Mendes

Em plena compatibilidade com essa orientacdo, Haberle ndo s6 defende a existéncia de
instrumentos de defesa da minoria, como também propde uma abertura hermenéutica que
possibilite a esta minoria o oferecimento de ‘alternativas’ para a interpretacao
constitucional. Haberle esforca-se por demonstrar que a interpretacdo constitucional ndo é
nem deve ser - um evento exclusivamente estatal. Tanto o cidadao que interpde um recurso
constitucional, quanto o partido politico que impugna uma decisao legislativa sdo intérpretes
da Constitui¢cdo. Por outro lado, € a inser¢cdo da Corte no espaco pluralista ressalta Haberle
- que evita distorcdes que poderiam advir da independéncia do juiz e de sua estrita
vinculagao a lei.**’

Em ainda, a influéncia de Peter Haberle também pode ser observada em
decisbes do Supremo Tribunal Federal. Nesse trato, apresenta-se o julgamento da
ADIN n° 2.777, na qual o Ministro Celso de Mello, em voto de sua lavra, confirmou a
possibilidade da sustentacao oral de terceiros admitidos no processo de agao direta

de inconstitucionalidade, na qualidade de amicus curiae.

4% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: Contribuigdo para a interpretacdo “pluralista” e procedimental da Constituigao.
Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 39-40.

9" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 503/504.
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(...) entendo que a atuacdo processual do amicus curiae ndo deve limitar-se a mera
apresentacdo de memoriais ou a prestacéo eventual de informacdes que Ihe venham a ser
solicitadas. Essa visao do problema — que restringisse a extensdo dos poderes processuais
do “colaborador do Tribunal” — culminaria por fazer prevalecer, na matéria, uma
incompreensivel perspectiva reducionista, que nao pode (nem deve) ser aceita por essa
Corte, sob pena de total frustracdo dos altos objetivos politicos, sociais e juridicos visados
pelo legislador na positivacéo da clausula que, agora, admite o formal ingresso do amicus
curiae no processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade. Cumpre permitir,
desse modo, ao amicus curiae, em extensao maior, o0 exercicio de determinados poderes
processuais, como aquele consistente no direito de proceder a sustentacéo oral das razdes

que justificaram a sua admiss&o formal. (...)"**®

Essa argumentacdo apresenta-se em conformidade com o entendimento de
Peter Haberle, pois a manifestacdo da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo assegura a existéncia e permanéncia dos instrumentos de defesa da
minoria, bem como proporciona uma abertura hermenéutica a essa minoria, a qual
permite que essa minoria participe e ofereca alternativas para a interpretacao

constitucional.

Noutro prisma, cita-se a ADIN 3510, que julgou o case das células-tronco,
no qual o Supremo Tribunal Federal aceitou a manifestacdo de instituicdes e experts
sobre o assunto abordado. Essa medida representou um notavel ganho de
legitimidade democratica para o controle de constitucionalidade, pois fez com que a

sociedade participasse de uma deliberacédo politica de relevo nacional.

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE
BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE
MARCO DE 2005 (LElI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA.
CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM
PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO
ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TECNICA DE
INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA
CONTROLES DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E
TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. | - O
CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE CELULAS-TRONCO

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 2777/SP.
Relator: Min. Cesar Peluzo, Brasilia, 27/11/2003. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 15
mar. 2011.

499 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 3510/DF.
Relator: Min. Ayres Britto, Brasilia, 29/05/2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em: 15 mar.
2011.
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EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA
LEI DE BIOSSEGURANCA.>®

Pelo paradigma procedimental proposto por Habermas, o ato de representar
o individuo como cidaddo que participa de uma deliberacdo politica, assegura a
todos e a cada um o direito de ser parte da interpretacdo constitucional. Por esse
viées o cidaddo atua decisivamente no ambito no ambito da sociedade civil e da
esfera publica politica, a sua vontade e opinido, ainda que informais, interagem e

influenciam as decisGes e deliberacées tomadas no ambito do sistema politico.>**

Essa participacéo do cidadao como intérprete do direito ilide a argumentacao
da auséncia de legitimidade do discurso de aplicagdo. A partir disso faz-se a
seguinte leitura, o exercicio do poder do Estado, em sede de discurso de aplicacao,
passa a ser informado, condicionado e orientado pela manifestacdo da base

democratica, eis que apta e autorizada a desempenhar essa atribuicéo.

Esse decisério ao reconhecer a importancia de participacdo de varios
membros da sociedade, como instituicbes civis e religiosas, e experts chancela a
importancia da participacdo da cidadania no processo hermenéutico, assimilada a de

colaborador da Corte no exercicio de sua atribuicéo.

Assim, a participacdo do cidaddo como intérprete do direito apresentou-se
como um ganho de legitimidade democratica para o controle abstrato de
constitucionalidade, pois a participacdo dos cidaddos numa deliberacdo politica
assegurou a todos e a cada um o direito de ser e fazer parte da interpretacdo

constitucional.

Sob outras luzes, nas linhas de Habermas, observou-se que a legitimidade
do direito é fundada nos procedimentos democraticos de elaboragéo legislativa, por
meio dos quais se verifica 0 seu compromisso com o processo politico deliberativo.

O embate das argumentacOes por meio desse processo garante a formacdo da

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade - ADIN 3510/DF. Op.
Cit., Relator: Min. Ayres Britto, Brasilia, 29/05/2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>

1 CRUZ, Alvaro. Op. cit., p. 209-210.
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vontade de cidaddos plenamente autbnomos, capazes de autorealizacdo e

autodeterminacdo, o que os co-autores do direito constituido.

No entanto, além de se construir um direito legitimo (discurso de
justificac@o), necessario se faz estabelecer as diretrizes sobre a aplicacdo desse
mesmo direito, para tanto se propde um discurso de aplicagdo. Para tanto, entende
Habermas que o Judiciario, quando do exercicio do controle de constitucionalidade
das leis, devera examinar e garantir a concretizacdo das condicdes procedimentais

da origem democratica do direito.

Desse modo, quando do controle de constitucionalidade da norma o
Judiciario, além de aferir a constitucionalidade procedimental da norma sob analise,
deverd aferir a ilegitimidade da norma ordindria, pois, essa pode ndo sustentar-se
diante das exigéncias de reciprocidade da moralidade pdés-convencional e dos

direitos fundamentais, indispensaveis ao reconhecimento da legitimidade da norma.

A partir disso observa-se que quando do julyamento da ADIN 3510°% o
Supremo Tribunal Federal além de aferir e atestar a constitucionalidade
procedimental da norma sob andlise, eis que ndo encontrou macula a esse respeito,
aferiu e atestou a legitimidade da norma ordinaria em exame, pois, apos o
cotejamento das razdes apresentadas pelas entidades interessadas e pelos peritos

no assunto, isto €, apds examinar o conteddo da norma controvertida no contexto

%02« ) VI - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEI DE
BIOSSEGURANCA NA CONDUCAO DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.
A Lei de Biosseguranga caracteriza-se como regracao legal a salvo da macula do agodamento, da
insuficiéncia protetiva ou do vicio da arbitrariedade em matéria téo religiosa, filosofica e eticamente
sensivel como a da biotecnologia na area da medicina e da genética humana. Trata-se de um
conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana,
ou que tenha potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranca n&o conceitua as categorias mentais
ou entidades biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a facilitada exegese dos seus
textos, pois é de se presumir que recepcionou tais categorias e as que lhe sdo correlatas com o
significado que elas portam no ambito das ciéncias médicas e bioldgicas. 11X - IMPROCEDENCIA DA
ACAO. Afasta-se 0 uso da técnica de "interpretacdo conforme" para a feitura de sentenca de carater
aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranc¢a exuberancia regratdria, ou restricdes tendentes a
inviabilizar as pesquisas com células-tronco embrionarias. Inexisténcia dos pressupostos para a
aplicacdo da técnica da "interpretacdo conforme a Constituicao”, porquanto a norma impugnada nao
padece de polissemia ou de plurissignificatidade. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
totalmente improcedente.” In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADIN 3510/DF. Op. Cit.



129

dos pressupostos comunicativos e condigbes procedimentais do processo de
legislacdo democratico, o STF julgou improcedente a aludida ADIN.

Em espécie, pode-se observar que o Supremo Tribunal Federal, ao
reconhecer que a Lei de Biossegurancga constitui uma norma a salvo da macula do
acodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio da arbitrariedade em matéria
religiosa ou filoséfica, mediante a manifestacdo dilatada dos intérpretes da
constituicdo, afigura-se uma compreensao procedimentalista da constituicdo, a qual
pode representar uma solu¢do democrética ao problema da legitimidade do controle
jurisdicional da constituigao.
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5 CONCLUSAO

A partir da relacdo entre a ideia do Estado de Direito e a posicdo da
Constituicao verificou-se que a evolucao constitucional do Brasil apresentou trés
fases: a) a primeira, vinculada ao modelo constitucional francés e inglés do século
XIX; b) a segunda, atada ao modelo norte-americano; c) e a terceira, em curso,

atrelada aos tracos fundamentais do constitucionalismo alem&o do século XX.

Em seguida, apresentou-se a evolugdo do sistema brasileiro do controle de
constitucionalidade brasileiro, dando-se énfase ao controle abstrato de
constitucionalidade, em razdo de ser o parametro utilizado para verificar a influéncia
do pensamento politico filoséfico no moderno sistema brasileiro de fiscalizacdo de

constitucionalidade.

A esse respeito, em relacéo ao primeiro periodo, destacou-se que o controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis era inexistente, pois, durante a vigéncia
Carta outorgada de 1824 o Poder Judiciario ndo possuia a prerrogativa de declarar a
inconstitucionalidade das leis elaboradas pelo Parlamento, como ainda dos atos do
Poder Publico, sendo essa atribuicdo do Parlamento e do Poder Moderador.

Ao trato do controle de constitucionalidade na Constituicdo republicana de
1981, influenciada pelo Republicanismo de matriz estadunidense, essa Constituigéo
acolheu a doutrina norte-americana do controle posterior de constitucionalidade das
leis, realizado pelo Poder Judiciario, dos atos praticados pelos Poderes Legislativo e

Executivo.

Com a promulgacdo da Constituicio de 1934 estabeleceu-se a
“‘Representacao Interventiva”, por meio da qual o Procurador Geral da Republica
levaria ao Supremo Tribunal Federal o conhecimento da lei que tivesse decretado a
intervencao Federal no Estado, para que a Corte Suprema decidisse sobre a sua
constitucionalidade. Com isso se criou a “acéo direta interventiva”. Essa Constituicdo
estabelecia um controle de constitucionalidade de natureza jurisdicional/politica, pois

0 Senado Federal deveria emitir a decisao final sobre a questao.
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A Constituicdo de 1946 fortaleceu a ideia de um controle por via de acao,
pois legitimava o Procurador Geral da Republica a submeter ao exame do Supremo
Tribunal Federal, por meio de arguicdo de inconstitucionalidade, determinado ato
gue ofendesse o0s principios constitucionais, de ordem republicana e federativa. E
ainda, restabeleceu a realizacdo do controle de constitucionalidade apenas pelo
Poder Judiciario.

Tao somente com o advento da Emenda Constitucional n°16, de 26/11/65 &
que foi introduzido no Brasil o controle abstrato da constitucionalidade de normas
federais e estaduais. A partir de entdo, instituiu-se um instrumento destinado a

defender o sistema juridico objetivo.

Ultrapassada a construgcdo do controle abstrato de constitucionalidade no
sistema constitucional brasileiro, fez-se imprescindivel conceituar Constituicdo e
Democracia, como ainda, apresentar a influéncia desses no direito e na filosofia

politica, sendo aqueles elementos de sustentacédo do presente estudo.

Pode-se constatar que o constitucionalismo significa em sua esséncia a
limitacdo do poder e a supremacia da lei (Estado de Direito). As constituicoes
modernas, influenciadas pelo constitucionalismo liberal, além de estabelecerem as
bases do Estado, organizam e limitam o poder politico, seja por meio dos direitos
fundamentais, dos valores e dos fins publicos, bem como regulam o modo de
producéo e os limites de conteldo das normas que comp&em a ordem juridica por

ela instituida.

A Democracia pode ser traduzida como a expressao da soberania popular e
governo da maioria. Pode significar a vontade do povo manifestada por seus
legitimos representantes. A moderna democracia, também influenciada pelo ideério
liberal, possui como elementos essenciais o principio democratico e a ldgica

representativa.

Atuando esses dois institutos no mesmo cenario espacial e temporal,

considerando-se o entendimento de parcela da doutrina contemporanea, a qual filia-
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se o0 presente estudo, observa-se que os mesmos funcionam de forma contraposta
um ao outro, pois, cada um ao manifestar-se significa verdadeira imposicao de

limites & atuacao do outro.

Entende-se ainda que ha uma relagdo tensionada entre Constitucionalismo
(Constituicdo) e Democracia, pois, a vontade da maioria sempre podera ser limitada
pelo contetdo da Constituicdo. E, a vontade da maioria sempre podera modificar o
conteudo da Constituicdo, desde que nao se ofenda o consenso minimo (clausulas

pétreas).

Em razdo dessa tensdo foram apresentadas propostas para o fim de
conciliar, ou mesmo moderar os efeitos da tensdo entre constitucionalismo e

democracia, bem como outras que refutam a existéncia dessa tenséo.

Em especial destaca-se a proposta de Roberto Gargarella, para o qual é
possivel para moderar os efeitos dessa tensdo por meio do constitucionalismo
igualitario, o qual defende a existéncia de um constitucionalismo que preserve
determinados direitos fundamentais que permitam a cada individuo levar sua vida de
acordo com seus proprios ideais, bem como se preserve uma estrutura de deciséo
democratica, onde a opinido de cada uma possua 0 mesmo o valor que a dos

demais.

No contexto nacional, para Luis Roberto Barroso a ideia de Estado
Democratico de Direito, consagrada no artigo 1° da Constituicdo da Republica, € a
sintese histdrica do constitucionalismo e da democracia, 0os quais sdo fenébmenos
que se complementam e nao antagbnicos entre si. E, entende que a CF/88
estabeleceu um claro equilibrio entre constitucionalismo e democracia a medida que
estabeleceu consensos minimos e ao mesmo tempo garantiu o espago do

pluralismo politico.

De qualquer modo, acredita-se existir uma relacdo dialética de atragéo e

repulsdo entre o constitucionalismo e democracia, ou ainda, uma tensao entre 0s
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valores liberdade e igualdade, constituindo essa discussdo a esséncia do drama
politico dos dias contemporaneos.

No contexto da filosofia politica esses valores liberdade (constitucionalismo)
e igualdade (democracia) orientam a discussao entre o Universalismo e o

Comunitarismo, 0 que representa a contraposi¢ao entre os liberais e comunitaristas.

Notou-se que essa discusséo filosofica também tangencia o direito, pois, a
partir dos anos 80 a filosofia politica contemplou um movimento denominado retorno
ao direito. Sendo que foi através dessa orientacdo que se buscou, e se busca até os
dias atuais, dar um sentido ao direito para além do positivismo, cuja esséncia € o
ceticismo ético associado a ideia do desencantamento do mundo. Esse movimento
de retorno ao direito pressupbe uma necessaria e intrinseca ligacdo entre ética e

direito.

A partir dessa necessidade de ligacao entre ética e direito o presente estudo
se prop06s a apresentar parcela do pensamento politico-filoséfico apto a influenciar o
direito, alcangando assim o controle abstrato de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, para tanto se utilizou das propostas liberais, comunitarias

e discursivo-deliberativa.

Em primeiro plano, em termos e tempos atuais, verificou-se que é por meio
da intersubjetividade que se retorna ao mundo da ética, do direito e da politica,

premissa essa basilar compartilhada por liberais, comunitarios e critico-deliberativos.

No entanto, discordam quando desse entrelagamento entre a ética, o direito
e a politica, pois um defende a construcdo de consenso democratico pela maioria,
outro argumenta que o pluralismo razoavel é suficiente para se estabelecer um
consenso, outro vislumbra que apenas o dissenso estabelecido na via deliberativa é

capaz de criar condic¢des reais de democracia. Eis a diversidade de orientacoes.
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A proposta liberal, em sentido amplo, possui trés valores centrais: liberdade
pessoal (individualismo), pluralismo social (pluralismo) e constitucionalismo politico
(procedimentalismo). Apesar desses valores fundamentais distintos, o liberalismo
possui como ponto de contato a distingdo entre valores éticos (pessoais) e normas
morais (universalistas), isto é, os valores que existem no interior do direito e normas

gue podem servir de fundamento para ele.

Em espécie, a respeito do Liberalismo politico, o contratualista John Rawls
apresentou uma concepcao politica de justica, a qual seria formulada no seio de
uma sociedade democratica, e capaz de delinear os termos equitativos de
cooperacdo social entre cidaddos considerados livres e iguais, e membros

plenamente cooperativos de uma sociedade, durante uma geracéo até a préoxima.

Verificou-se que para John Rawls a Constituicdo deve pautar-se na ideia de
liberdade, a qual significa a capacidade que cada cidaddo possui de ter sua
concepcao razoavel acerca da vida digna e de procurar realizar os objetivos por ela
estabelecidos, sem a interferéncia de impedimentos externos. Ressalvou que
antecedendo a liberdade deve ser satisfeito o minimo existencial para o exercicio
das liberdades e garantias fundamentais.

Em sintese, John Rawls propds uma maneira de se conceber a condicdo
comum de iguais e elaborou uma ligacédo entre uma determinada forma de entender
a liberdade e a igualdade a uma concepcédo delineada de pessoa, que seja afim as
nocdes compartilhadas e convicgdes implicitas na cultura publica de uma sociedade

democratica. Eis a concepcéo politica de justica proposta John Rawls.

De outro modo, Ronald Dworkin propds uma concepcao de direito como
integridade, a qual € indispensavel para a sua proposta de leitura moral da

Constituicdo, interpretacdo constitucional essa atrelada a historia e a integridade

constitucional.

Para Ronald Dworkin os direitos e liberdades individuais sédo indisponiveis e

7

0 respeito pela Constituicio € a maneira pela qual essa indisponibilidade é
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assegurada. A ideia de igual consideragéo e respeito entre os cidadaos solidifica a
garantia dos direitos individuais indisponiveis, bem como a ideia de democracia
constitucional. Assevera que o principio de igual consideracdo e respeito ndo pode

ser violado nem por decis@es judiciais ou politicas, mesmo que majoritarias.

O liberalismo de Ronald Dworkin reconhece a importancia que a vida ética
da comunidade pode ter para o individuo, que em sua esfera particular procurar
realizar seus ideais de vida digna. No entanto, em razdo dos acordos politicos nao
conseguirem abranger todas as dimensbes éticas individuais, os direitos
fundamentais sao atribuidos apenas aos individuos. Assim, eis a prevaléncia dos

direitos fundamentais individuais.

De forma contraposta, o comunitarismo, rejeitando a ideia liberal de um
pluralismo universalista, exp6s como tese central a de que uma comunidade politica
deve ser uma comunidade ética integrada culturalmente, de modo a possibilitar a
unidade social, o autogoverno democratico e a solidariedade entre os cidadaos.
Para esse o modelo liberal carece do reconhecimento de um éthos politico, do

reconhecimento de cidadaos efetivamente orientados para o bem comum.

Nesse cenario tedrico, toma-se como legitima a jurisdicdo constitucional,
haja vista a capacidade de fazer valer, em seus decisoérios, o conjunto de valores
que séo reconhecidos pelos membros da comunidade. Assim, o 6rgao jurisdicional
constitucional deve tomar suas decisdes orientando-se por concepc¢des axiologicas e
politicas, superando-se a visao liberal classica de simples declaracédo de direito pré-

existente, que entenda serem aquelas comuns a comunidade politica em que atua.

O constitucionalismo nacional, sem colocar ao relento a fungdo do controle
de constitucionalidade em favor da liberdade politica, tem dado énfase aos reclamos
de uma jurisdicdo que seja um verdadeiro instrumento de concretizacdo dos valores

sociais, seja uma jurisdicdo menos liberal e mais comunitarista
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Para o comunitarismo o contexto da justica deve ser o contexto de uma
comunidade que, em razdo de seus valores, praticas e instituicdes (sua identidade),
forma um tecido normativo que é constitutivo da identidade dos seus membros e,

como tal, também é constitutivo das normas do que seja o justo.

A teoria comunitarista substancialista supde que haja algo, denominado de
bem comum, prévio ao politico, enquanto que a republicana-participativa concebe o
bem comum como derivado de uma participacdo discursiva. Como expoentes da
concepgao substancialista foram apresentadas as ideias de Hegel e Alasdair
Macintyre e da republicana participativa as de Rousseau e de Charles Taylor e de

Bruce Ackerman.

Desse modo, notou-se que 0 pensamento comunitarista adotou, portanto,
uma teoria constitucional embasada numa estrutura proveniente de decisbes
politicas/morais de uma comunidade, por ideais e valores que orientam uma
coletividade. Essas ideias compartilhadas na sociedade e cristalizadas na

Constituicdo impdem uma acgéo afirmativa do Estado em seu favor.

De outra forma, Habermas propds uma ética discursiva (ética deontoldgica),
a gual permite que as normas racionalmente justificadas possam ser aplicadas a

situacdes concretas, as quais devem ser interpretadas a luz de valores culturais

especificos.

Para tanto Habermas apresentou uma ordem juridica que, simultaneamente,
baseia-se na faticidade e validade, ou seja, na dimensdo coercitiva de um direito
legalmente instituido e na legitimidade proveniente de um entendimento firmado de
forma negociada pela coletividade. Sendo essa designada de discurso de

justificagao.

Além de construir um direito legitimo (discurso de justificacéo), estabeleceu
ainda diretrizes sobre a aplicacdo desse mesmo direito, pelo que propds um
discurso de aplicagcdo para se operar o sistema de direito fundado na teoria do

discursivo. Nesse discurso de aplicagcao discute-se, em regra, a adequacao das
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normas a uma situagdo concreta, valendo esse para o0 controle de

constitucionalidade.

A proposta de Habermas constitui um amplo e aberto processo
argumentativo, onde os sujeitos aptos a participar conformam o espaco do conflito e
do dissenso. Assim, embora existam concepc¢des individuais e distintas de vida
digna e valores culturais de diversas identidades sociais, demonstrou-se ser possivel

a obtencado de um acordo racionalmente motivado, mesmo fundado no dissenso.

Em sintese, a ética discursiva habermasiana, ao estabelecer as regras de
um amplo procedimento argumentativo que abrange todos os sujeitos capazes de
linguagem e acdo, mais do que garantir a formacdo de um consenso, visa

estabelecer as regras através das quais se institui o dissenso.

As consideracdes apresentadas referem-se as ideias fundamentais de cada
orientacdo politico filosoéfica, a partir de quais se pode verificar de que forma essas
orientag6es influenciam no direito, em especial no exercicio do controle abstrato de

constitucionalidade das leis.

Em relacdo ao Liberalismo Politico, notou-se ser a nota forte dessa
orientacdo a imprescindibilidade do minimo social e a exercicio da razdo publica
pelo Supremo Tribunal Federal, tendo esse manifestado a exigéncia dessa
condicionante constitucional quando do julgamento da ADIN n® 3768, onde se
verificou que a defesa de condicbes minimas ndo condiciona somente a
sobrevivéncia, mas também a vida digna, vida essa que requer ainda a satisfacao
minima de bem-estar material e social, elementos esses que possibilitam as pessoas

participarem efetivamente da sociedade como cidadaos.

Do mesmo modo, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da
ADIN n° 2010, se manifestou sobre a dimenséo negativa ou defensiva do minimo
existencial, entendendo esse que a Constituicio Republicana n&do permite a

intervencdo do Estado no patrim6nio do contribuinte, por meio do poder de tributar,
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de maneira que lhe possa comprometer o direito a existéncia digna e a satisfacdo de

suas necessidades essenciais.

No eixo do liberalismo politico proposto por John Rawls verificou-se a
essencialidade do minimo existencial para o exercicio das liberdades e garantias
fundamentais, pois, num regime constitucional, aparelhado pela revisao judicial, a
concepcao politica de justica como equidade somente se materializa se restar
satisfeito o pressuposto l6gico do minimo existencial, eis que esse condicionante o
inicio, e por consequéncia, o fim dessa constru¢do politica de justica. Notou-se ainda
0 exercicio da razéo publica pelo Supremo Tribunal Federal.

A partir disso observa-se que a orientacdo politico-filosofica do Liberalismo
Politico influencia, efetivamente, o direito, inclusive a jurisdicdo constitucional, em
especial quando do exercicio do controle abstrato de constitucionalidade das
normas, a medida que se exige para aferir a constitucionalidade de uma norma a

satisfacdo do minimo existencial proposto por John Rawls.

Noutra linha, ao trato da proposta de leitura moral da Constituicdo de Ronald
Dworkin, embasada na concepc¢ao de ConstituicAo como integracdo, notou-se que 0
Supremo Tribunal Federal tem aplicado essa leitura quando das suas decisfes,
consoante se depreendeu do julgamento da ADPF 130-MC/DF, onde a Lei 5.250/67
ndo foi recepcionada pela nova ordem democratica sob o argumento de ser
necessaria a realizacdo de uma leitura moral da Constituicdo, sendo utilizado para

essa tanto a histéria constitucional e a integridade do direito.

Também realizando uma leitura moral da constituicéo referenciou-se a ADIN
n® 4277/DF, onde o Min. Luiz Fux, quando do seu voto, realizou uma leitura moral
adequada da Constituicdo, nos termos propostos por Ronald Dworkin, eis que
respeitou o principio constitucional geral referenciado ao entender que a atitude de
ignorar a existéncia e a validade juridica das unides homoafetivas, constitui afronta

ao principio da dignidade e da isonomia dos homossexuais.
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Nos termos do Liberalismo Etico, constatou-se a realizagéo da leitura moral
da Constituicdo, seja pela vertente que partiu da andlise do contexto histérico e do
direito como integridade, seja pelo viés realizou a construcdo e delimitacdo das

liberdades publicas na sociedade moderna, consoante proposto por Ronald Dworkin.

Diante desse cenario nota-se que a orientacdo politico-filoséfica do
Liberalismo Etico influencia, efetivamente, o direito, inclusive a jurisdicéo
constitucional, em especial quando do exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade das normas, pois a Suprema Corte utilizou-se da leitura moral da
Constituicdo para realizar a fiscalizacdo de constitucionalidade uma norma, nos

termos do proposto por Ronald Dworkin.

Diferentemente das propostas liberais, a tese comunitarista, veiculada pelos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, tem dado substantividade as
decisbes do Supremo Tribunal Federal, consoante se depreendeu da ADIN n° 855-2,
na qual se invalidou lei estadual que exigia a pesagem de botijées de gas diante do
consumidor, no ato da venda, haja vista que aquela transgredia o principio da
proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos.

Em adicdo, foram apresentados outros casos de manuseio do principio da
ponderacdo de valores, como o da ADIN n° 1.158-8, onde o STF se serviu desse
principio para limitar o poder normativo estatal, dando-se efetiva aplicagdo ao
aspecto material da clausula do devido processo legal, insculpida no art. 5°, LIV, da

Constituicdo Republicana.

Por meio da ADIN n° 4.125-TO, o STF, utlizando do principio da
proporcionalidade, decidiu que o numero de cargos efetivos (providos e vagos)
existentes nos quadros do Poder Executivo do Estado de Tocantins e o de cargos de

provimento em comissao criados por Lei Estadual era desproporcional.

Em suma, observou-se que por meio da utilizacdo do principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, os quais orientam a matriz comunitaria, tem-se

ainda realizado a afirmacdo dos direitos fundamentais, pois se tem analisado a
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vertente substantiva que 0s mesmos proporcionam, haja vista que constituem
decisbes politicas de uma comunidade politica, encartadas numa decisdo

democratica, a Constituicdo Republicana.

Nessa senda, a orientacdo politico-filosofica do Comunitarismo influencia,
efetivamente, o direito, inclusive a jurisdigcdo constitucional, em especial quando do
exercicio do controle abstrato de constitucionalidade das normas, pois a Suprema
Corte tem utilizado principios que realizam a ponderacédo de valores para efetuar a
fiscalizagdo de constitucionalidade uma norma, nos termos do proposto pela tese

comunitarista.

Desse modo, o constitucionalismo nacional, quando do exercicio do controle
de constitucionalidade, tem dado destaque aos reclamos de uma jurisdicdo que seja
um verdadeiro instrumento de concretizagdo dos valores sociais, isto é, uma

jurisdicdo embasada por valores cunhados pela sociedade.

De todo modo, entende-se que a atuacao do Supremo Tribunal Federal, no
formato em que se constitui em tempos atuais, torna legitima a jurisdicdo
constitucional, haja vista que ostenta a capacidade de, efetivamente, fazer valer em
seus decisorios, o conjunto de valores que séo reconhecidos pelos membros da

comunidade, que sdo reconhecidos por meio de seu instrumento politico maior.

Nesses termos, o0 6rgéo jurisdicional constitucional supremo deve continuar
a tomar suas decisdes orientando-se pelas concepc¢des axiologicas e politicas de
sua comunidade politica, superando-se a rigorosa visao liberal classica de simples
declaracdo de direito pré-existentes, que entenda serem aquelas comuns a

comunidade politica em que atua.

Noutro trato, a teoria discursiva do direito de Habermas tem se manifestado
no cenario nacional através da subjetivacdo do controle objetivo de
constitucionalidade das normas, em especial através da abertura da jurisdicdo

constitucional para uma sociedade mais alargada dos intérpretes da Constitui¢ao.
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Essa tendéncia pode ser notada por meio da decisdo da ADIN 2.321/DF, a
qual confirmou a validade da figura do amicus curae e o reconheceu como
instrumento do controle abstrato de constitucionalidade das leis, em especial no que

tange ao direito de participacdo na tomada de decisdes interpretativas da Lei Maior.

Nesse prisma, a ADIN 3510, que julgou o case das células-tronco, no qual o
Supremo Tribunal Federal aceitou a manifestacao de instituicbes e experts sobre o
assunto abordado, verificou-se um notavel ganho de legitimidade democratica para o
controle de constitucionalidade, pois se fez com que a sociedade, mesmo de forma
representada, participasse de uma deliberacao politica de relevo nacional.

De forma sumaria, essa postura permissiva de participacdo de instituicdes
amigas da corte afigurou-se como um elemento de legitimagdo das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que, no paradigma do Estado Democratico de
Direito, com suporte em uma teoria procedimentalista, o Direito adquire legitimidade
através de um dialogo vivo com a sociedade civil, tornando, portanto, exequivel a

ideia do “espaco publico”.

E, pelo paradigma procedimental proposto por Habermas, o ato de
representar o individuo como cidadao que participa de uma deliberacdo politica,
assegura a todos e a cada um o direito de ser parte da interpretacao constitucional.
Por esse viés o cidaddo atua decisivamente no a&mbito no &mbito da sociedade civil
e da esfera publica politica, a sua vontade e opinido, ainda que informais, interagem

e influenciam as decisdes e deliberacbes tomadas no ambito do sistema politico.

Pelo apresentado, a orientacdo politico-filosofica Procedimentalista tem
influenciado, efetivamente, o direito, inclusive a jurisdicdo constitucional, em especial
guando do exercicio do controle abstrato de constitucionalidade das normas, pois a
Supremo Tribunal Federal tem se valido da subjetivagdo do controle objetivo de
constitucionalidade das normas, em especial através da abertura da jurisdicdo
constitucional para uma sociedade mais alargada dos intérpretes da Constituicao,

nos termos do proposto por Habermas.
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Ante essas consideracdes nota-se que o Supremo Tribunal Federal, quando
do exercicio do controle abstrato de constitucionalidade, por vezes tem acolhido as
orientacdes defendidas pelo Liberalismo Politico, outras vezes pelo Liberalismo
Etico, ou ainda as apresentadas pelo Comunitarismo ou mesmo tem seguido a

proposta Discursivo- Deliberativa.

Diante disso, pode-se observar que a Suprema Corte ndo segue apenas
uma orientacdo politico filosofica em suas decisdes, pelo que, o recurso as teses
liberais, comunitarias e discursivas pode significar uma forma encontrada para se
atribuir um novo sentido para direito, tendo em vista a necessidade de ser
apresentar novas respostas as novas demandas sociais, derivadas da sociedade

moderna, marcada pela complexidade e pluralidade.

Ou ainda, serve-se a Suprema Corte dessas orientacfes para se apresentar
uma resposta para além do direito, para o fim de se conformar a insuficiéncia desse
no contexto moderno, servindo-se para tanto da necesséaria e intrinseca ligacao

entre ética, politica e direito.

Nesse contexto, a partir do entrelacamento entre a ética, o direito e a
politica, se podde constatar que as construcdes politico filoséficas convergem que é
por meio da intersubjetividade que se pode alcancar respostas adequadas e
divergem no que diz respeito as respostas aptas a contemplar a sociedade moderna,

plural e complexa.

De qualguer modo, entende-se que é por meio desse dissenso, por meio
dessa gama de orientacdes, que se pode obter respostas aptas a apresentar um
novo sentido para o direito, ou ainda, adequa-lo ou mesmo completa-lo, quando
necessario for, pois, se a sociedade moderna é marcada pela complexidade e
pluralidade, tem-se por adequado, além da preservacdo dos consensos minimos, a
utilizacdo da intersubjetividade, da pluralidade e complexidade para se apresentar

respostas as demandas sociais.
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