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RESUMO

Objetiva-se nesta dissertacao abordar a legitimidade da jurisdigdao constitucional para realizar
o controle concentrado de constitucionalidade material de leis ou atos normativos que
confrontem a moralidade politica. O método usado foi o hipotético-dedutivo a partir de
pesquisas bibliografica dos principais autores sobre a legitimidade do controle de
constitucionalidade em temas de moralidade politica. Parte-se do recorte teérico de Ronald
Dworkin que trata a moralidade politica como o conjunto dos principios morais da
comunidade politica que, ao traduzir o sentimento de justica coletivo, fornece a melhor
interpretacao de como o cidaddo deve agir na sociedade e em nome da sociedade e relaciona-
se diretamente com os direitos fundamentais. A hipdtese principal ¢ de que ndo cabe ao
Supremo Tribunal Federal realizar o controle concentrado de constitucionalidade material
quando a lei ou ato normativo afronta a moralidade politica, porque essa fung¢do deve ser
exercida pelo Legislador, cujo resultado do processo legislativo dever ter como limite o
respeito aos direitos fundamentais. Justifica-se este estudo em razao da expansao da jurisdi¢ao
constitucional em varios paises ao redor do mundo, movimento que também ocorre no Brasil
em temas de moralidade politica. A dissertacdo apresenta trés capitulos e, no primeiro, sdo
apresentados os conceitos de moralidade politica, moralidade ptblica e opinido publica, bem
como se propoe responder em que medida a moralidade politica estd inserida nos direitos
fundamentais. No capitulo seguinte, apresentam-se as caracteristicas do controle de
constitucionalidade, os conceitos de parametro de constitucionalidade e bloco de
constitucionalidade e, ao final, debate-se sobre a integridade politica no &mbito do Legislativo
e Judicidrio para finalizar respondendo se a moralidade politica pode ser um pardmetro de
controle de constitucionalidade. No ultimo capitulo sdo apresentados os limites substanciais e
parametros procedimentais que tornam o processo de decisdo mais democratico e mais
deliberativo. Defende-se a ado¢do de uma Corte Deliberativa, a abertura da interpretacao
constitucional a todos os interessados, bem como o didlogo institucional entre os trés poderes
em temas de moralidade politica. Conclui-se o estudo defendendo o abandono da ideia do
ultimo guardido, para privilegiar a ideia de que cada poder decida temas de moralidade
politica em didlogo permanente entre si e com a participagdo direta ou indireta dos envolvidos

€ com 1sso concretizar os direitos de todos.

Palavras-Chaves: Legitimidade da Jurisdigao Constitucional. Moralidade Politica. Limites

do Controle de Constitucionalidade. Democracia Deliberativa. Teoria dos Didlogos.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to address the legitimacy of constitutional jurisdiction to
make concentrated control of material constitutionality of laws or normative acts that confront
political morality. The method used was the hypothetical-deductive method based on
bibliographic research of the main authors on the legitimacy of constitutionality control in
topics of political morality. It starts with the theoretical framework of Ronald Dworkin who
approaches political morality as the set of the political community’s moral principles, when
translating the feeling of collective justice, provides the best interpretation of how the citizen
should act in society, and in the name of society, and it is directly related to the fundamental
rights. The main hypothesis is that it is not up to the Supreme Court to carry out the
concentrated control of material constitutionality when the law or normative act affronts
political morality because this function must be exercised by the Legislator, whose legislative
process’s outcome must be limited to respect for fundamental rights. This study is justified
due to the expansion of constitutional jurisdiction in several countries around the world, a
movement that also occurs in Brazil in matters of political morality. The dissertation presents
three chapters and in the first one the concepts of political morality, public morality and
public opinion are presented, as well as the response to which political morality is inserted in
fundamental rights. The following chapter presents the characteristics of constitutionality
control, the concepts of constitutionality parameter and constitutionality “block™ and, at the
end, there is a debate about political integrity of the Legislative and Judiciary in order to
answer whether political morality can be a parameter of constitutionality control. The last
chapter presents the substantial limits and procedural parameters that make the decision-
making process more democratic and more deliberative. It advocates the adoption of a
Deliberative Court, the opening of the constitutional interpretation to all interested parties, as
well as the institutional dialogue between the three branches in matters of political morality.
The study’s conclusion in the last guardian idea should be abandoned, to privilege the
division of constitutional functions in which each branch of government decides on issues of
political morality in permanent dialogue with each other and with the direct or indirect

participation of those involved and thereby materializing the rights of all.

Keywords: Legitimacy of the Constitutional Jurisdiction. Political Morality. Limits of

Constitutionality Control. Deliberative Democracy. Theory of Dialogues.
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1 INTRODUCAO

Trata-se de estudo sobre a moralidade e o Direito € como esses dois campos estao
entrelacados para emprestar legitimidade a jurisdigdo constitucional, quando tratar da
moralidade politica. Parte-se da premissa de que ha legitimidade da jurisdi¢cdo constitucional
em temas de moralidade politica, mas esse ramo do poder ndo detém a ultima palavra nem
deve ser o principal agente de implementagdo de uma moralidade politica pululante na
sociedade. Em temas de grande desacordo na sociedade, o principio democratico deve ser o
guia para a solucdo dos desacordos, contudo isso ndo pode significar que todos estdo atados
apenas ao principio da maioria. O objetivo investigatorio principal ¢ estudar a moralidade
politica e a legitimidade da jurisdicdo constitucional e demonstrar que a jurisdicao
constitucional ndo ¢ a guardia da moralidade politica quando realiza o controle material da
legislagdo em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

A moralidade politica encontra-se diretamente relacionada com a maneira como
se adquire e se concretiza o direito das pessoas ou de um grupo de pessoas. O debate sobre a
separacao entre direito e moral ndo se traduz apenas num problema de aplicacdo do direito
justo, mas também de onde as pessoas podem extrair direitos e, especialmente, como
reconhecer que alguém tem direito a algo. Nesse aspecto, a moralidade politica encontra-se
inserida no debate sobre qual ¢ o papel do Poder Judicidrio e do Poder Legislativo em sua
interpretagao quando exercer as fungdes para os quais foram formalmente designados pela
Constituicao.

A influéncia da moral em relagdo ao direito sempre estara na base dos estudos
sobre a aplicacdo do direito, ainda que se defenda a tese de que a interpretacdo deve ser
neutra. Essa ¢ uma questdo que gera controvérsia e envolve a discussdo sobre a moralidade
politica existente na sociedade e sua influéncia sobre o ordenamento juridico e também sobre
os aplicadores do direito, bem como, sendo reconhecida essa influéncia, se ela se apresenta
conscientemente na base da argumentacao utilizada pelos juristas em geral, ndo apenas pelos
juizes.

Com efeito, a busca por descortinar a relagdo entre direito e moral ¢ antiga,
porque, mesmo sendo possivel uma atuagdo imparcial do julgador, a neutralidade em questdes
morais ¢ improvavel, demandando uma teoria do direito que aborde a interconexdo entre as

questdes morais e juridicas na formagdo da decisio. Com efeito, segundo Zanon Jr.', é

' ZANON JR., O. L. Teoria complexa do direito. 2* ed., Curitiba: Prismas, 2015, p. 96.
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inviavel que autoridades publicas escapem de questdes de moralidade politica: primeiro, na
fase da positivacdo, quando estabelecem os textos normativos; segundo, na fase de
interpretagdo e aplicacdo, dado que a formacdo de uma norma para regulamentacdo geral
envolve a avaliacdao valorativa das reagdes a favor e contra essa norma, no primeiro caso, €
uma avaliagdo prospectiva de adequagao social e justeza na sua aplicagao.

Essa premissa inicial tem implicagdes profundas. A ideia de que hd um campo
decisorio em que o julgador ¢ livre para escolher entre as melhores respostas para um caso —
tratando-se de mera politica como sustenta Hans Kelsen, ou mesmo em razdo da textura
aberta do direito’, através da qual o julgador ira apontar solugdes isentas de valor a questdes
controvertidas — ndo passa de uma escolha moral ex ante, tornando essas decisdes em escolhas
discricionarias, fomentando o decisionismo ¢ a também a inseguranca e incerteza juridica.

Isso representa a base inicial da discussao sobre a moralidade politica, que parte
do reconhecimento de que a moral faz parte da realidade que o Direito regula e, em maior
grau, faz parte das relagdes sociais, porque dela deflui em diversas situagdes da vida. E essa
discussao, em relagdo a formagao do Estado e ao modelo de democracia, tem uma implicagao
ainda mais vertical, porque tera um impacto sobre as institui¢des constituidas desse Estado, na
divisdo dos poderes entre essas institui¢des, assim como determinard a relagdo entre esses
poderes, estabelecendo, ou uma relagdo horizontal, sem que um tenha ascendéncia sobre os
demais, ou uma clara preferéncia de um sobre os outros, momento que se debitard uma maior
responsabilidade, quando ndo a palavra final, em relacdo a concretizagdo dos comandos da
Constituicao.

Nisso, algumas indagac¢des se impdem: o que ¢ moralidade politica? A moralidade
politica esta na Constituicdo? Os direitos fundamentais podem ser considerados a moralidade
politica? Que outros valores demandam a observancia da moralidade politica? A quem cabe o
reconhecimento da moralidade politica? Qual um formato de tomada de decisdo propicia um
legitimo reconhecimento da moralidade politica no ordenamento juridico?

As respostas a essas questdes podem fornecer um caminho para a compreensao da
formacdo do direito e a sua adequada aplicagao, a qual pode considerar ou ndo as posigdes €
opinides daqueles que serdo os destinatarios ou titulares de direitos. Essas discussdes
envolvem questdes cotidianas, mas que ndo t€ém uma resolugdo conclusiva ou consensual na

sociedade, como assuntos sobre pena de morte, pornografia, adultério, divorcio, racismo,

2 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camera. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012. p. 326.
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homossexualidade, casamento de pessoas do mesmo sexo, uso de drogas, prostitui¢do, nudez
publica, jogos de azar, crueldade com animais, eutandsia, embriaguez, aborto, entre outros.

Isso tudo envolve direitos basicos de uma comunidade e como eles sdo instituidos,
interpretados e aplicados. Sao discussdes sobre vida e morte, liberdade e igualdade, que
geram enorme controvérsia no campo ético e moral. Em cada um ¢ possivel desdobrar outras
questdes; por exemplo, sobre o inicio da vida e sobre 0 momento da morte, esta em relagdo a
viver ou morrer com dignidade. Sobre se a liberdade individual permite uma relagdo entre
pessoas de mesmo sexo e, sendo permitida, se possibilitaria a fruicdo dos mesmos direitos de
casais heterossexuais, como o mais bdsico, que envolve corpo e vontade, a exemplo das
relacdes sexuais, ou o mais complexo, que estabelece o direito ao casamento, ou direito a
adotarem filhos em comum. Sobre o direito a igualdade, ha ainda outras tantas controvérsias,
porquanto, nesse campo — em se verificando a ado¢do de um Estado Social ou com um dos
componentes a isso voltado, como no caso de um Estado Democratico e Social de Direito —
espraiam-se as discussdes sobre direitos sociais e sobre em qual base essa igualdade deve ser
considerada, para além da mera discussdo entre igualdade formal em contraposi¢ao a
igualdade material.

Os direitos fundamentais, como visto nos exemplos acima, sdo as bases sobre as
quais a moralidade politica pode ser discutida e disputada, porque tém potencial para
promover o reencontro entre direito e moral. Por uma vertente, os direitos fundamentais sdo
considerados como uma ordem objetiva de valores e, com isso, a jurisdicao torna-se a guardia
dos valores materiais positivados e reconhecidos numa constituicdo, fazendo com que a
moralidade politica compartilhada por todos os membros da sociedade seja utilizada para a
solucdo dos “casos dificeis”. Por outra vertente, os direitos fundamentais ndo devem
emprestar conteudo material a ordem constitucional, mas funcionar como elementos
procedurais para a formagao da opinido e da vontade, tendo a principal fun¢dao de garantir a
participagdo livre de todos no processo de comunicag@o. Ante essa disputa da posicdo dos
direitos fundamentais, ¢ possivel compatibilizar uma defesa material da constituicdo com o
processo democratico? H& espago para que a moralidade politica possa ser compartilhada
pelos cidadaos na criagdo e na aplicagdo dos direitos?

Como uma possivel consequéncia dessa discussdo, ¢ possivel identificar, apds a
Segunda Guerra Mundial, um movimento de expansdo das jurisdi¢cdes constitucionais e do

poder judiciario em temas da politica (judicializacio da politica), das relacdes sociais®, nas

3 Cf. VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de

Janeiro: Revan, 1999.
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quais se envolvem os direitos fundamentais e a moralidade politica. Essa expansdo do poder
judiciario ¢ uma constante desde o surgimento do judicial review, a partir do julgamento pela
Suprema Corte americana do caso Marbury v. Madison, pelo Chief Justice Marshall, em
1803. Segundo Torbjorn Vallinder, fatores contribuiram para essa expansao, logo apos o final
da Segunda Guerra: (i) o crescimento do totalitarismo (ex. Alemanha nazista); (i) a mudanga
na vida econdmica e politica nesse periodo: planejamento econdmico e de desenvolvimento
para a reconstru¢ao dos paises; nos paises socialistas, a planificagcdo econdmica e base do
sistema da seguridade social; os partidos trabalhistas promoviam a igualdade econdmica e a
liberdade politica (UK e Suécia).

Esse movimento levou a mudanga na centralidade da Constituigdo no
ordenamento juridico. Antes, os codigos eram tidos como centrais na legislacdo, sendo a
Constituicdo apenas uma lei-regulamento da politica; a partir de entdo, as constituicdes
passaram a realizar a conformacdo politica do Estado, entre os poderes, e tornaram-se,
gradativamente, normas juridicamente vinculantes das relagdes entre Estado e sociedade.

Nos Estados Unidos, desde o caso Brown v. Board of Education’ até o caso Roe V.
Wade®, esse movimento levou um avanco da jurisdicdo constitucional em temas de
moralidade politica, que ainda ndo cessou naquele pais. Igualmente, na Alemanha, a partir de
casos sobre aborto, ha identificagdo da expansdo da jurisdicdo constitucional sobre temas de

moralidade politica.’

4 Cf VALLINDER, Torbjérn. When the court go marching in. /n: VALLINDER, Torbjorn; TATE, C. Neal.
The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York University Press, 1995. E-book. Pos. 20.
Nesse julgamento a Suprema Corte reverteu decisdo anterior da corte (decisdo em Plessy v. Ferguson, de
1896) e declarou que a segregacdo racial nas escolas publicas era inconstitucional. Cf. ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA. Suprema Corte. Controle de Constitucionalidade n°® 347 U.S. 483, 1954. Disponivel em:
https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/347/483.html. Acesso em: 23 dez. 2020.

A Suprema Corte, com fundamento na clausula do devido processo legal, declarou que mulheres teriam o

direito fundamental sobre seu proprio corpo, proibindo os estados federados de legislarem para criminalizar o

aborto até o terceiro més de gravidez. Cf. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA Suprema Corte. Controle de

Constitucionalidade n° 410 U.S. 113, 1973. Disponivel em: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-

court/410/113.html. Acesso em: 23 dez. 2020.

7 No caso Aborto I (Schwangerschaftsabbruch I), em 25/02/1975, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha considerou inconstitucional lei que regulamentava prazos que permitissem o aborto, em razao da
incidéncia do direito constitucional a vida do nascituro em face do direito a autodeterminacdo da gravida. No
caso Aborto II (Schwangerschaftsabbruch II), julgado em 28/05/1993, o Tribunal Federal alemao reafirmou
essa jurisprudéncia, anulando lei que manteve véalido o aborto até a 12* semana, apés o periodo de
reunificacdo da Alemanha Oriental e Ocidental, permitindo-se apenas nos casos em que houvesse grave
ameaga a vida da gestante, determinando que o Estado realizasse o aconselhamento e incentivasse as
mulheres a darem a luz. Cf. ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE). Controle de
Constitucionalidade n°® 39/1, 1975. Disponivel em: https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv039001.html. Acesso
em: 29 jan. 2021; ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE). Controle de
Constitucionalidade n° 88/203, 1993. Disponivel em: https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv088203.html.
Acesso em: 29 jan. 2021. Cf. Traducdo e comentarios in: MARTINS, Leonardo (organizacao e introducao,
coletanea original de J. Schwabe). Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemado. Trad. Beatriz Hennig et. al. Montevidéu: Konrad Adenacuer-Stilfung, 2005.
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No Brasil, ndo tem sido diferente, pois, com a Constituicdo Federal de 1988,
fortaleceram-se os direitos individuais e o papel do poder judicidrio, bem como foram
estabelecidos diversos dispositivos para controlar as fungdes estatais, seja na criagdo, na
execu¢do e também na aplicagdo das leis, o que gerou, igualmente, uma expansdao da
jurisdi¢do sobre a politica e também sobre temas da moralidade politica. Além dos temas
nitidamente de questdes politicas, as discussdes que envolvem a moralidade politica tém se
avolumado no decorrer dos anos apds a Constituicao Cidada.

A partir da analise de alguns casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal®,
percebe-se que o uso da moralidade politica em julgamentos envolvendo direitos
fundamentais tem levado ao uso de principios mais abstratos ou genéricos, que podem
fundamentar qualquer entendimento, possibilitando ao julgador escolher, com base em
posigdes subjetivas ou mesmo baseado na moralidade pessoal, aquele resultado que se adapte
ao interesse que pretende defender naquele caso, muitas vezes desconsiderando a divisdo de
competéncia dos poderes constituidos e o conjunto de normas constitucionais pactuadas.

No entanto, toda essa discussao, na verdade, deve ser considerada infrutifera para
fins do reconhecimento do direito, porque tem por énfase guem tem a tultima palavra e ndo,
propriamente, a concretizacdo da Constituicdo a partir dos meios democraticos. A discussao
ndo pode ser apenas sobre se héd direitos morais na Constitui¢do, muito menos sobre quem
deve concretizar esses direitos. E necessario construir respostas democraticas e, por isso, ndo
se pode aguardar de um Unico 6rgao ou, muitas vezes, de uma unica pessoa a “solucdo” para
problemas complexos, que estdo carregados de valores e sobre os quais ha grande dissenso.
Com efeito, a moralidade politica ndo se encontra a disposi¢cdo de nenhum 6rgdo do Estado,
nem mesmo da sociedade civil.

E a partir desse quadro que se pretende discutir a problematica geral deste estudo:
¢ possivel a Corte Constitucional deslegitimar legislagdes por ofensa a moralidade politica? A
Jurisdi¢cdo Constitucional ¢ guardia da moralidade politica?

Para tratar de algumas possiveis respostas a esses problemas, esta dissertacao
encontra-se exposta em trés capitulos. No primeiro capitulo, o tema ¢ a moralidade politica. O
objetivo ¢ apresentar o conceito de moralidade politica e sua relagdo com outros temas

difusos, como a moralidade publica e a opinido publica e, ao final, apresentar também a

¥ Ao longo da dissertacio, serdo citados casos, a exemplo: ADI 3510 que debate sobre acdes afirmativas e

quotas raciais; O julgamento sobre o reconhecimento da unido estdvel homoafetiva, na ADI 4277 ¢ ADPF
132; os julgamentos em ag@o de controle concentrado ou em ac¢des individuais, que trataram sobre o aborto,
pela ADPF 54 e HC 124.306; e, também a discussdo sobre a prisdo apds o julgamento em segunda instancia,
no HC 126.292 e nas ADPFs n° 43 ¢ 44.
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correlagio entre a moralidade politica e os direitos fundamentais. E essencialmente
importante partir dessas diferenciagdes, porque sdo conceitos que, embora se interpenetrem
entre si, sdo distintos e atuam em campos diferentes na sociedade, gerando respostas
diferentes em caso da atuagdo preponderante num campo ou noutro. Ao final do capitulo, faz-
se a abordagem dos direitos fundamentais e da moralidade politica no ambito do
substancialismo e do procedimentalismo. Se, por um lado, a teoria substancialista defende que
os valores objetivos expressos nos direitos fundamentais estdo fora da democracia e que sua
protecao ¢ tarefa do Poder Judiciario; por outro lado, a teoria procedimentalista, ao contrario,
mantém-se fiel aos ideais da Revolu¢ao Francesa, em que prepondera o Poder Legislativo,
colocando o procedimento como garantidor da democracia, da liberdade e da igualdade. O
cerne dessa discussao ¢ pontuar qual poder constituido deve realizar a interpretacdo € o
desenvolvimento dos direitos fundamentais; ndo obstante, como serd visto no ultimo capitulo,
isso se revela insuficiente.

No segundo capitulo, para fins de fazer uma critica a0 modelo de Corte
Constitucional quando trata do controle concentrado das normas infraconstitucionais, foram
apresentadas, na primeira parte, as caracteristicas do modelo de controle de
constitucionalidade concentrada. Expdem-se, ainda, os conceitos de bloco de
constitucionalidade e de parametro de controle de constitucionalidade, os quais sao
relacionados com o conceito de moralidade politica. Neste capitulo, faz-se o debate sobre a
integridade politica, dividindo-a em duas vertentes: uma aplicavel ao Poder Legislativo e
outra ao Poder Judiciario; tratou-se de separar os papéis desses dois ramos do poder, quando
tratam da moralidade politica. O objetivo do capitulo ¢ discutir se a moralidade politica pode
ser considerada como parametro de constitucionalidade de leis ou atos normativos e, sendo
positiva essa possibilidade, se isso permite que o Supremo Tribunal Federal possa afastar a
vigéncia de uma lei ou de ato normativo, quando adotado pelos demais poderes, apenas em
razdo da afronta a moralidade politica tida como dominante na visdo da maioria dos ministros
integrantes da Corte Constitucional.

No ultimo capitulo, tem-se por objetivo a discussdo sobre os limites a jurisdicdao
constitucional como guardid da moralidade politica. Para isso, construiu-se a argumentagao
em torno dos limites materiais a atuacdo da jurisdicdo constitucional em temas de moralidade
politica. Abordam-se as questdes politicas como uma barreira a jurisdicdo constitucional e
como os direitos fundamentais ndo devem ser reconhecidos como meras garantias apenas em
face dos dois outros poderes do Estado (Executivo e Legislativo), mas também em face do

proprio Poder Judiciario, o qual tem, como missao, a prote¢dao do nucleo essencial dos direitos
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fundamentais. Por fim, apresentam-se diversos pardmetros procedimentais para o controle
sobre limites materiais impostos as Cortes Constitucionais em temas de moralidade politica,
como a defesa de uma Corte Deliberativa e de uma teoria dos dialogos institucionais de matriz

deliberativa.
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2 A MORALIDADE POLITICA

O objetivo deste capitulo ¢ apresentar o conceito de moralidade politica na
abordagem de Ronald Dworkin, o qual classifica o direito como ramo da moralidade politica,
subdivisdo da moralidade pessoal, que decorre diretamente da moral. Expdem-se as principais
caracteristicas do conceito e as distingdes com conceitos de moralidade publica e opinido
publica e, ao final, sua correlacdo com os direitos fundamentais. Parte-se da hipdtese de que a
moralidade politica constitui o conjunto de decisdes e escolhas difusas da sociedade
representada pelo modo de vida de cada grupo e a partir da historia institucional da
comunidade publica.

Antes de debater a moralidade politica na visao de Dworkin, ¢ necessario revisitar
a discussao entre Dworkin e Hart sobre o positivismo, porque esse ¢ o pano de fundo inicial
da discussao sobre essa visdo da moralidade politica e perpassa toda a doutrina de Dworkin,
que parte de um sistema dual de direito e moral, para um sistema unitério, que tem a moral
como geral e o direito como decorrente e especial.

A questdo central que se coloca neste inicio da discussdo ¢ se a moralidade
politica ¢ a Unica fonte dos direitos, ou se haveria outras fontes oriundas da sociedade, em
contraponto ao positivismo juridico, que defende que o direito ¢ totalmente apartado da moral
e que seu reconhecimento depende das fontes sociais. A problemadtica, portanto, situa-se em
saber se a moralidade politica ¢ a fonte de toda a positivagcdo do direito e, sendo positiva a
resposta, se essa positivagdo ocorreria através dos direitos fundamentais presentes nos textos
constitucionais, ou seja, seriam os direitos fundamentais a ponte dessa ligacdo entre direito e
moral (e politica), amparando as liberdades individuais e coletivas e, principalmente, impondo

limites aos poderes do Estado? E o que se busca compreender neste primeiro capitulo.

2.1 Direito como integridade e a critica ao positivismo juridico

A teoria de Dworkin ¢é uma critica ao positivismo juridico’, especialmente a

versdo defendida por Herbert Hart, mas também a defendida por Joseph Raz. O jurista

Foge ao objetivo desta dissertagdo realizar um estudo aprofundado sobre o positivismo juridico e suas
diversas vertentes. Pode-se dizer, com fundamento em Dimitri Dimoulis, que o positivismo abrange desde a
concepcdo da jurisprudéncia dos interesses, passando pelo o realismo juridico e a teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann, bem como o pragmatismo de Richard Posner. Para Dimoulis, os principais elementos
comuns aos diversos tipos de positivismo juridico sdo (i) a separagdo entre direito e moral, (ii) a definicao
do direito como decorréncia exclusiva de mandamentos humanos e (iii) o direito dependente de autoridade
soberana em certas sociedades. Cf. DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: teoria da validade e da
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americano resume sua teoria, na fase inicial, no seu livro Levando os direitos a sério’’ e
depois em Uma questio de principio’, fixando-se na ideia de que o direito ndo é apenas um
sistema de regras, cuja identificacdo seja realizada apenas por um teste fundamental (um
pedegree); além das regras, ¢ composto por principios, um padrao que deve ser observado na
aplicagdo do direito."

Segundo as palavras de Dworkin, “[a] diferenca entre regras e principios ¢ de
natureza logica”', pois enquanto as regras sio aplicadas 4 maneira de tudo ou nada — ou seja,
se ocorrer o fato, a regra se aplica, do contrario, a regra nao contribuird para a solugdo do
caso' — os principios, por outro lado, ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢cdes sdo dadas, isto €, eles enunciam “uma razdo que
conduz a argumento em uma certa direcdo, mas ainda assim necessita uma decisdo
particular”"”.

Dentro dessa discussdo, em outro livro, O Império do Direito’®, Dworkin finaliza
sua teoria formulando a tese do direito como integridade, em que parte da ideia base de que o
direito ¢ um conceito interpretativo € possul uma pratica argumentativa e, por isso, traz a
obrigatoriedade de qualquer decisdo ter, como referéncia, as decisdes do passado, bem como
de estabelecer coeréncia com os principios existentes no ordenamento juridico.

No ultimo livro citado, Dworkin aprofunda seu debate com Hart''”, na critica ao
positivismo juridico, especialmente o tratado em O conceito de Direito’®. Dworkin ataca as

bases dessa teoria nos seguintes pontos: (i) a critica a tese das fontes sociais do direito, tese

interpretacdo do direito. 2. ed. rev., atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. Segundo George
Marmelstein, o positivismo pode ser dividido em ha trés grupos, que tém como elemento central a norma,
variando nas perspectivas ideologica, metodoldgica e epistemologica. O positivismo juridico ideologico ou
legalista tem centro na autoridade combinada com a defesa da fiel observancia ao sistema de leis. O
positivismo juridico metodologico ou formalista distancia-se da autoridade, mas busca a objetividade do
processo de aplicagdo do direito, com predominancia de métodos loégico-subsuntivos e tendo ainda o texto
da lei como fonte principal do direito. Por fim, o positivismo juridico epistemoldgico ou conceitual tem por
objetivo compreender o direito como ¢, distanciando-se de um sentido ideal ou do direito como deveria ser.
Cf. MARMELSTEIN, George. A judicializacio da ética. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de
Estudos Judiciarios, 2018. p. 200 et. seq.

10 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

DWORKIN, Ronald. Uma questdao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2000.

2 DWORKIN, 2002, p. 39.

B Ibid, loc. cit.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2017. p. 287.

> DWORKIN, op. cit., p. 41.

'®  DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins

Fontes, 2014a. p. 271.

Conforme MACEDO Jr.: “Acredito que ndo seria nenhum exagero afirmar que o grande marco dessa

transicdo para um novo tipo de filosofia do direito teve como um de seus principais divisores de agua os

trabalhos de H. L. A. Hart”. MACEDO lJr., Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do

direito contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 22.

8 Cf. também: DWORKIN, 2002, p. 24 ¢ 34; ¢ MACEDO Jr., 2013, p. 160.
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aprofundada por Joseph Raz em seu livro O conceito de sistema juridico’; (ii) a critica a tese
da convencionalidade; (iii) a critica a tese do carater descritivo da teoria do direito; (iv) a
critica a tese da obrigacdo e (V) a critica a tese da discricionariedade.

O estudo desse debate entre Dworkin e Hart ¢ importante porque foi Hart quem

3

estabeleceu as bases, no campo da teoria do direito, da chamada “virada linguistica” ou
invasdo do direito pela filosofia da linguagem e, em seu livro O conceito de Direito, expde o
rompimento com o fisicalismo que dominou o positivismo precedente de Jeremy Bentham,
John Austin e Hans Kelsen; este, em certa medida, inicia a compreensdo atual do préprio
objeto do direito®.

Dworkin insiste na critica a tese de que o juiz estaria autorizado a agir
discricionariamente diante dos casos dificeis, momento em que poderia criar, em caso de nao
existir regra aplicavel no ordenamento juridico, uma nova regra juridica, a qual seria uma
solugio ex post facto®’. Sustenta que o positivismo desconsidera os principios como norma
vinculante, na solug¢io dos casos dificeis, pois os considera meros padrdes extrajuridicos™,
mesmo que corriqueiramente utilizados nos tribunais.”

Hart rebate as criticas de Dworkin afirmando que, em sua teoria da decisdo, nao
haveria propriamente um poder discriciondrio dos juizes que os equiparasse ao legislador,
criando direito, porque seria necessario o juiz justificar sua decisdo através de aplicacdo de

regras gerais. Ademais, sustenta Hart que, como as decisdes somente valem para casos

individuais, os juizes ndo poderiam introduzir reformas gerais. Dessa forma, Hart, rebatendo

19 Joseph Raz, apesar de ser simpatico as teses de Hart, defende um positivismo “duro” (hard positivism). E o

denominado positivismo exclusivista, no qual Raz defende uma separagdo completa entre direito ¢ moral,
ou seja, que a regra de reconhecimento de um sistema juridico nunca depende, tampouco incorpora,
quaisquer critérios morais. Algo sera juridicamente valido se corresponder a fatos sociais e os argumentos
morais nunca adquirem relevancia juridica para verificar se uma norma ¢ ou nao valida. Hans Kelsen, em
Teoria Pura do Direito, é considerado um positivista exclusivo, porque defende que o direito se afasta de
qualquer fator extrajuridico, seja moral, ético, politico, religioso ou metafisico. Joseph Raz desenvolve esse
recorte kelsiano, inclusive em oposi¢do a seu professor Herbert Hart, desenvolvendo as bases do ndo
incorporacionismo moral no direito. Cf. RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico: uma introdugdo a
teoria dos sistemas juridicos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012.

MACEDO Ir., 2013, p. 58. Jeremy Bentham e John Austin podem ser identificados como os primeiros a
langar as bases do positivismo juridico. A principal reivindicagdo comum a essas primeiras correntes era de
que o direito ndo decorre mais da vontade de fontes religiosas (busca-se a laicizagdo) ou de entidades
sobrenaturais ou metafisicas, mas é um direito posto por uma autoridade, da qual retira sua validade,
buscando, assim, estabelecer um nivel adequado de seguranga e certeza na aplicag@o do direito.

Cf. DWORKIN, op. cit., p. 54: “’se um caso nao for regido por uma regra estabelecida, o juiz deve decidi-lo
exercendo seu poder discricionario”.

Paulo Bonavides leciona sobre essa conclusdo do positivismo: “Mas o juspositivismo, ao fazer dos
principios na ordem constitucional meras pautas programaticas supralegais, tem assinalado, via de regra, a
sua caréncia de normatividade,[29] estabelecendo, portanto, a sua irrelevancia juridica.” BONAVIDES,
2017. p. 268. (omitiu-se a citagdo).

Esse debate ¢ importante, porque ¢ a base da leitura moral da constitui¢do, adotado por Dworkin. Conferir o
desdobramento desse debate in COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s postscript: essays on the postscript to
the ‘Concept of law’. London: Oxford University Press, 2001.
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Dworkin, aduz que o poder discriciondrio dos juizes ¢ compativel com a democracia, ja que se
harmoniza com o principio da separa¢ao dos poderes.

Por outro lado, Dworkin, em A4 justica de toga, contra-ataca Hart ao afirmar que o
argumento juridico ¢ também, e sempre, um argumento moral, porque ndo ¢ possivel
identificar o direito sem que se faca uma valoracdo dessas normas. Dworkin rebate as criticas
do que chamou de concepgdo filosofica “arquimediana”, que estaria presente na obra de Hart
e de outros filosofos. Essa visao “arquimediana” seria uma espécie de “metaética”, que ¢ uma
doutrina filoséfica que defende que a observagdo de “juizos de valores” tanto pode ser
considerada como uma expressao objetiva de um comportamento, como pode ser considerada
uma expressdo de uma emog¢do em que se emite uma opinido € que, em ambos 0s casos, ¢
apenas uma descri¢do desses “juizos” e ndo, igualmente, juizos de valor*.

Além disso, para os positivistas, os principios t€ém peso controverso, o que pode
ser importante para uma pessoa, pode nao ter tanta importancia para outra, de modo que nao
podem ser obrigatdrios. Esse argumento ¢ também atacado por Dworkin, que v€ nessa posi¢ao
a atribui¢do do que chama de poder discricionario forte das cortes, deixando o julgador nao
limitado por padréo algum®.

Dessa forma, reafirma Dworkin, o direito como integridade deve ser a base sobre
a qual o Poder Judiciario, na andalise dos casos dificeis, aplica as normas e os precedentes de
forma coerente, com fundamento em principios que justifiquem, da melhor maneira possivel,
a pratica juridica.”®

Na sua teoria do direito como integridade, para demonstrar, através de metafora,
que os juizes devem decidir de forma coerente, Dworkin explica a ideia do romance em
cadeia”’. Na aplicagiio do direito, tal como um romancista que recebe um romance em série de
outro autor e deve escrever um novo capitulo de modo a criar, da melhor maneira possivel, a
continuidade do romance, o juiz deve considerar as decisdes anteriores como parte da historia
para a qual deve apresentar a solu¢do, de modo a criar a melhor interpretagdo possivel, como

se fosse o Unico “autor” do “romance”®,

*  Cf. DWORKIN, Ronald. A justi¢a de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010. p. 201 e 203.

*  DWORKIN, 2002, p. 55.

% Cf. ainda o seguinte trecho: “O segundo a aceita: o direito como integridade supde que as pessoas tém
direitos — direitos que decorrem de decisoes anteriores de instituigdes politicas, e que, portanto, autorizam a
coergdo — que extrapolam a extensao explicita das praticas politicas concebidas como convengdes. O direito
como completude supde que as pessoas t€m direito a uma extensdo coerente, ¢ fundada em principios, das
decisdes politicas do passado, mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado.”
DWORKIN, 2014a, p. 164.

2 Ibid. p. 275. Cf. subsegdo 3.4.2 deste estudo.

DWORKIN, 2014a, p. 276.
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Nisso Dworkin, para demonstrar a possibilidade dessa empreitada, que certamente
¢ ardua, cria a figura do juiz Hércules, juiz com capacidades sobre-humanas, criterioso,
metodico, impassivel, que aceita o direito como integridade. Esse juiz tem o encargo de
encontrar a resposta correta e enfrentar todos os argumentos contrarios™.

Com base nesse conjunto tedrico, Dworkin rejeita a impossibilidade de se chegar
a uma resposta correta, ou a0 menos a melhor resposta possivel para a solu¢do do caso. O
direito como integridade busca superar a ideia de que o direito ¢ um mero instrumento formal
para as decisdes politicas®®, como se fosse um subsistema da politica’.

Postas as bases dessa discussdo, a se¢do seguinte aprofundar-se-4 no ambito

conceitual da moralidade politica.

2.2 O que é a moralidade politica?

Para uma compreensdo do conceito de moralidade politica, primeiramente ¢
preciso partir dos conceitos mais gerais, como os de moral e ética, assim como do conceito
mais proximo, o da moralidade pessoal, que nao deve ser confundida com a moralidade
privada. Além disso, nas bases do conceito de moralidade politica, hd necessidade de
exposi¢ao das ideias de comunidade politica e comunidade de principios. Por isso, a

necessidade das subsegdes prévias ao desenvolvimento do conceito de moralidade politica.
2.2.1 A moral e a moralidade pessoal
A moralidade politica ¢ um dos temas centrais de Dworkin em sua teoria do

direito como integridade, em que defende a tese de que o direito ¢ parte da moral, ou seja, de

que nao ha diferenca funcional entre os dois sistemas, porque um encontra-se no interior do

»  Eros Roberto Grau critica a possibilidade de se encontrar uma resposta correta: “Nem valores ou principios,

nem a argumentagdo segundo um sistema de regras que funcione como um cddigo da razdo pratica
(Gesetzbuch der praktischen Vernunft) [Alexy 19983: 35] permitirdo o discernimento da Unica resposta
correta. Essa resposta verdadeira (inica correta) ndo existe”. GRAU, Eros Roberto. Porque tenho medo
dos juizes: (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios). 7. ed. Refundida do ensaio e discurso
sobre a interpretagdo / aplicagdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 66. Cf. também Streck, que
aceita a resposta correta, mas “a resposta correta proposta nesta obra, a partir de uma simbiose entre a teoria
integrativa de Dworkin (...) e a fenomenologia hermenéutica (que abarca a hermenéutica filos6fica), deve
ser entendida como uma metafora.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo, Saraiva: 2011, p. 387.

MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro, Elsevier,
2008. p. 38.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 148: “2.
Constitucionalizacdo simbdlica como sobreposi¢cdo do sistema politico ao direito”.

30

31



22

outro.*? Entretanto, a ideia da vinculagéo entre direito e moral encontra resisténcia desde Kant
e Fichte, segundo Simone Goyard-Fabre®, a teoria do direito de Hans Kelsen, os quais
defendem que o Direito ¢ um sistema completamente autbnomo da Moral, tanto que Kelsen,
em sua Teoria pura do direito, sustenta, como principio metodoldgico fundamental, a total
independéncia do direito e da moral34, sendo a decisdo um ato de vontade que, dentro da
moldura da norma, ndo encontra nenhum parametro no direito. Herbert Hart, partindo desses
pensadores, sustenta a relacdo ndo contingente e nao necessaria, mas possivel, entre direito e
moral, quando uma regra secundaria de reconhecimento pode incorporar, como critério de
validade juridica, a obediéncia a principios morais ou valores substantivos.

Dworkin, em contraposi¢do ao juspositivismo, desenvolve uma versao radical do
jusmoralismo que, a partir da unidade de valor, sustenta que o direito decorre diretamente da
moralidade politica®, que é um ramo ou parte de uma moralidade pessoal, mais geral e mais
abrangente, que, por fim, é ramo de sua teoria ética, que trata do viver bem.”® Os pressupostos
basicos em que Dworkin se firma para definir essa visdo unissistematica de direito e moral
sdo, em primeiro lugar, que ha uma grave falha na visdo da separagdo, que pressupde dois

sistemas independentes’’ e, em segundo lugar, de que ndo existe um ponto neutro a partir do

> Dworkin trata da moralidade politica em quatro livros seus: Life’s Dominion (Dominio da Vida), Sovereign

Virtue (A virtude soberana) e Is Democracy Possibel Here? (A democracia ¢ possivel aqui?) e, por ultimo,
em Justice for Hedgehogs (A raposa e o porco-espinho: justica e valor), no qual apresenta essa versdo final
de seu pensamento no ultimo capitulo desse livro (cap. 19 — Direito).

“Embora a intuicdo de uma diferenca de natureza entre a obrigacdo moral e a obrigagdo juridica exista de
maneira difusa em autores como Montesquieu, Linguet ou Mably, a cisdo entre os conceitos de moral e de
direito so6 se efetua com Kant e Fichte.” GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica.
Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. XXV.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6® ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 1: “Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propde
garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo
pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer
que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu
principio metodolégico fundamental.”.

“Seria melhor trabalhar com uma topografia intelectual diferente: poderiamos tratar o direito como um
segmento da moral, ndo como algo separado dela. Entendemos a teoria politica desta forma: como parte
da moral compreendida em termos mais gerais, porém diferenciadas, com sua substincia especifica, uma
vez que aplicavel a estruturas institucionais distintas. Poderiamos tratar a teoria juridica como uma
parte especial da moral politica, caracterizada por uma nova depuragdo das estruturas institucionais”.
DWORKIN, 2010, p. 51. (grifamos).

Segundo Tugendhat, moral e ética ndo t€ém uma disting@o clara quanto a origem, porque parte-se do mesmo
sentido do termo sitfen (costumes, no alemao, decorrente da tradugdo do latim). Contudo, destacando-se a
moral a partir de um critério de reconhecimento, pode-se vincular aos termos ou grupos de palavras “ter
de”/“ndo pode”/“deve” e do grupo das palavras “bom”/“mau”. Em resumo, ambas tratam do dever ser, do
“ter de” agir de um determinado modo ou maneira. Contudo, atualmente, ha clara distingdo entre moral e
ética. Cf. TUGENDHAT, Ernst. Licdes sobre ética. Trad. grupo de doutorandos do curso de pds-
graduacdo em Filosofia da Universidade do Rio Grande do Sul; revisdo e organizagdo da traducdo Ernildo
Stein. 5* ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 1996. p. 31 et. seq.

O problema ¢ que ndo ha como ler um material sem adotarmos, por detras e até inconscientemente, uma
teoria moral. Cf. Dworkin: “Suponhamos que a questdo seja entendida como juridica. Examinamos o

33

34

35

36
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qual seja possivel avaliar essa relagdo, chegando-se a argumentos circulares quando se parte
da avaliacdo apenas de um dos sistemas separadamente.

Sobre a moralidade politica, desenvolvida dentro dessa teoria unissistematica,
Dworkin nao pretende estabelecer um conceito ou defini-la, apontando o que poderia ser, mas
sustenta essa tese na ideia de que as pessoas devem ser tratadas igualmente, com igual
consideragdo e respeito, além do principio da responsabilidade especial, que cada pessoa deve
ter com sua propria vida. Segundo Habermas, essa norma fundamental, que sustenta a teoria
de Dworkin sobre a moralidade politica, coincide com a ideia kantiana do direito e também
com a teoria da justica de John Rawls*®.

Dworkin desenvolve uma teoria da ética do bem viver como se fosse uma grande
arvore, que se subdivide em varios ramos, entre eles, o da moralidade pessoal. Como um
grande ramo dessa arvore, a moralidade pessoal ¢ a mais geral, mas nao deve ser confundida
com a moralidade privada. Enquanto a moralidade privada ¢ individual e diz respeito a
percepgdo de cada um sobre fazer a coisa certa, como guia da propria vida, a moralidade
pessoal parte do ideal critico dessa moral em cada individuo; sob uma visao humanista, todos
teriam uma mesma atitude em condicoes reflexivas e objetivas, levando a moralidade pessoal
a ser univoca.

A moralidade pessoal, na base que Dworkin aborda, tem origem kantiana no
imperativo categorico e ¢ um dos ramos que fundamenta outros segmentos da mesma arvore.
Essa concep¢ao de moralidade pessoal decorre do liberalismo individualista de Dworkin e,
embora ele trabalhe com a ideia de liberalismo igualitdrio com fundamento em Rawls, sua
concepgdo se biparte em dois principios basicos: a igual consideracdo, que se fundamenta na
liberdade, e a responsabilidade pessoal especial, que se fundamenta na liberdade. De fato,
Dworkin fundamenta essa concepgao de moral pessoal em uma concepcao kantiana, nao que
seja, conforme a licdo de Tugendhat, a fundamentacdo tltima da moral (no seu imperativo
categorico), mas que seja o que ¢ “bom”, que poderia, em uma argumentacdo racional, ser
assim considerado por todos. Ha, portanto, uma pretensdo de que esse “bom” seja

reconhecido por todos.*’

material juridico — a Constituicao, as leis, as decisdes judiciais, as praticas consuetudinarias e tudo mais — e
perguntamos: segundo a leitura correta de todo esse material, qual é a relacdo entre direito ¢ moral? N&o
podemos responder a esta pergunta sem adotar de antemao uma teoria acerca de como devemos ler o
material juridico, e ndo podemos adotar essa teoria sem antes decidirmos qual o papel que a moral
desempenha na determinagdo do contetido do direito”. DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho:
Justica e Valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014b, p. 616.

HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Trad. Flavio Siebneichler.
Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 1997, v. 1, p. 252.

¥ TUGENDHAT, 1996, p. 80.
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Em resumo, desse campo da moralidade pessoal, deriva, na teoria de Dworkin, a
moralidade politica, a qual visa a integridade do valor, a reunido, sob a mesma perspectiva, de
dois vetores principais: a igual consideracdo e respeito e a responsabilidade especial pessoal.
Esses dois principios decorrem da comunidade de principios ou da comunidade politica da
qual os cidaddos fazem parte e devem ser tratados em seus direitos e deveres pelo Estado.

Na proxima subsecdo, expoem-se a comunidade de principios e as condi¢des da

participagdo moral.

2.2.2 A comunidade politica ou comunidade de principios

A comunidade de principios nao cria o direito nem a moralidade politica apenas
em razao da reunido das pessoas em um territdrio, mas cria a partir de como essa comunidade
politica trata as pessoas, faz cumprir as obrigagdes e distribui os direitos entre seus membros.

A comunidade politica reune, como membros, todos os cidaddos de uma
comunidade (uma nacao, um Estado) que t€ém alguma influéncia nas decisdes das instituicdes
existentes — legislativo, executivo e judiciario — e que sofrerdo mais diretamente as
consequéncias dessas decisdes. A comunidade politica, conforme afirma Dworkin, tem vida
propria e independente e ndo pode ser considerada apenas o conjunto (ou reunido) de seus
cidaddos, mas deve ser considerada como um ente autonomo, cujas decisdes das suas
autoridades constituem atos coletivos porque essas autoridades atuam numa estrutura
constitucional e desempenham esse papel em nome da comunidade politica®.

A condi¢@o de membro dessa comunidade ndo decorre apenas da participagdo nas
decisdes das instituigdes ou de sofrer as consequéncias dessas decisdes, porque nem todos
participam das decisdes, também nem todos sofrem todas as consequéncias dessas decisoes.
Para que se possa realmente indicar que uma pessoa faz parte de uma comunidade politica,
devem ser levadas em conta as condi¢des democraticas da participacdo moral de cada um.
Segundo Dworkin, essas condi¢des sdo estruturais e de relacdo®.

Por condigdes estruturais, pode-se dizer que sdo aquelas que determinam o carater
da comunidade como um todo, ou seja, sdo aquelas tradicionais, como a soberania, o0 povo € 0
territério, elementos constitutivos do Estado. Ja as condi¢des de relagdo sdo aquelas que

formam o vinculo do cidaddo com a verdadeira comunidade politica, traduzido na maneira

% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. 2. ed.

Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 317.
DWORKIN, Ronald. Direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢do norte-americana. Trad. Marcelo
Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2019. p. 37 e 38.
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como cada um ¢ tratado, bem como nas relagdes intersubjetivas. Tendo em vista que as
condicdes estruturais ja sdo conhecidas na doutrina da Teoria do Estado, elas ndo demandam
um aprofundamento neste estudo de seus conceitos e estrutura. No entanto, cabe uma melhor
analise das condicdes de relacdo no que importa para considerar uma comunidade politica
comprometida com a condi¢ao moral de seus cidadaos.

Em primeiro lugar, para a compreensdo desta segunda condicdo, consoante
Dworkin, as condi¢des de relagdo tém por base a possibilidade de uma participa¢do do
cidadao em qualquer decisdo coletiva da comunidade, de modo que, primeiramente, esse
membro possa ter a oportunidade de modificar, de algum modo, as decisdes coletivas,
levando em consideragdo a efetividade dessa modificacio e ndo apenas aspectos como
capacidade, talento, renda ou gosto. Na oportunidade de modificar, de algum modo, as
decisodes coletivas, nao se pode desconsiderar as desigualdades de riqueza e poder distribuidas
na sociedade, que impactam essa capacidade de atuacdo do cidaddo. Assim, numa avaliacio
da amplitude dessa condi¢dao, devem ser consideradas a partir da concretizagdo do sufragio
universal, de elei¢des periodicas e de efetiva representatividade pelos politicos*.

Em segundo lugar, deve-se observar se o processo politico da comunidade politica
expressa alguma concepcao do valor igual consideracdo e respeito a todos os membros da
comunidade, de modo que as decisdes que afetam beneficios, distribuicdes de rendas,
encargos e direitos sejam compativeis com essa igualdade. Conforme diz Dworkin,

[...] a participagdo moral acarreta uma reciprocidade: um individuo ndo pode ser um
membro a menos que seja tratado pelos outros como tal, ou seja, a menos que as
consequéncias de qualquer decis@o coletiva para sua vida sejam consideradas tdo

importantes quanto as consequéncias da mesma decisdo para a vida de todas as
43
outras pessoas. .

Por ultimo, a comunidade politica deve respeitar a independéncia moral em
relagdo a essas decisdes, porque, a partir dela, a participagdo moral do cidaddo leva em
considera¢ao que todos os membros se encontram num empreendimento comum (como no

exemplo de uma orquestra)**, mesmo que a conducio do empreendimento nio seja de acordo

2 DWORKIN, 2019. p. 37 e 38.

B bid., loc. cit.

*  Dworkin faz um paralelo entre uma orquestra os seus musicos: “O regente da orquestra pode decidir, por
exemplo, como a orquestra vai interpretar uma pega em particular: € preciso que a aceitagdo dessa decisio
seja obrigatdria para todos; e o regente é o Unico que se encontra na posi¢ao adequada para tomar a deciséo.
Ao aceitar que uma outra pessoa tenha essa responsabilidade, os musicos nao sacrificam nenhum elemento
essencial do controle que t€ém sobre a propria vida; mas isso ja ndo seria assim se o regente quisesse
determinar, por exemplo, ndo s6 como os violinistas devem tocar sobe o seu comando, mas também o
padrdo de gosto musical que devem cultivar em sua vida particular. Ninguém que aceitasse a
responsabilidade de decidir por si mesmo suas questdes de gosto musical poderia considerar-se sdcio de um
empreendimento conjunto que se propusesse a decidir essas questdes para ele.” DWORKIN., 2019, p. 39.
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com todos ou nem todos concordem. Contudo, esse empreendimento comum ndo significa
que a pessoa deva abandonar as suas preferéncias individuais, suas concepgdes de bem viver
ou o direito de tragar seus objetivos de vida. Em resumo, ndo se pode impor nada além do que
diz respeito a vida coletiva da sociedade, ndo podendo o Estado invadir as esferas individuais
e de moralidade pessoal de cada um, mas agir apenas naquelas esferas de moralidade politica
e que sdo reguladas pelo direito a partir da moralidade politica.

Assim, somente quando uma comunidade politica trata seus membros com igual
consideragdo e respeito e preserva a responsabilidade especial de cada um por suas proprias
vidas, ¢ que pode impor obrigacdes aos seus membros. Esse respeito se traduz na
implementagdo das trés condi¢des de relagdo entre o individuo e a comunidade politica, ou
seja, quando preserva a participagao ativa dos cidaddos nas escolhas politicas do Estado, leva
em consideragdo as diferencas como cada cidadao ¢ tratado, com consideracao e respeito; por
outro lado, preserva a independéncia moral quando respeita e incentiva a responsabilidade

especial de cada um por sua vida boa ou seu bem viver.
2.2.3 O conceito de moralidade politica para Dworkin

A partir desses pressupostos basicos da comunidade politica e dos conceitos de
moralidade pessoal, parte-se para o conceito®™ ou definigdo da moralidade politica como
sendo a representacdo dos principios morais dessa comunidade, traduzindo o sentimento
coletivo de justica mais profundo. Institucionaliza, através das agéncias formais do Estado ou
da sociedade de maneira difusa, as questdes politicas relacionadas aos direitos e deveres da
comunidade politica unida sob um sistema juridico, por meio de interpretacdes justificadoras
do direito, da moral e da propria politica, visando a integridade politica. Nao representa,
portanto, os sentimentos subjetivos da moralidade, ndo ¢ a moralidade pessoal ou a
moralidade individual, porque representa a moralidade da comunidade como um todo.

A moralidade politica ¢ representada pelo conjunto de principios morais da

comunidade que fornecem a melhor interpretagdo de como os cidaddos devem agir na e em

* Dworkin nio traz uma defini¢io de moralidade politica, antes fala que a leitura moral insere a moralidade

politica no direito constitucional: “A leitura moral, assim, insere a moralidade politica no proprio &mago do
direito constitucional. A moralidade politica ¢ intrinsecamente incerta e controversa; por isso, todo o
sistema de governo que incorpora tais principios a suas leis tem de decidir quem terd a autoridade suprema
para compreendé-los e interpreta-los.” DWORKIN, 2019. p. 2.
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nome da sociedade®. Os principios sdo as bases da moralidade politica, porque, para
Dworkin, sdo os principios que oferecem as razdes para as agdes das pessoas e também
fornecem a melhor explicagdo dessas agdes e, por meio dos quais, deve-se buscar a
integridade politica. Dai por que os principios traduzem o sentimento de justica da
comunidade, uma vez que, por meio deles, busca-se a reconstru¢do da solu¢do nio apenas por
meio de decisdes passadas, da propria histdria e tradicdo da comunidade, em seus costumes e
habitos, mas também em suas percepcoes de equidade.

As questdes politicas® sdo, explicita ou implicitamente, relacionadas aos direitos
e deveres, dado que a legislagdo, quando cria direito e impde deveres, ndo o faz sem recorrer a
moralidade politica, aos principios morais ou a adequagdo das regras a essa moralidade
politica. A relacdo de criacdo do direito pelas legislaturas estd diretamente ligada a
moralidade politica, sendo com base na percep¢ao da moralidade reinante no parlamento,
como também daquilo que prevalece na sociedade. Os parlamentos e legisladores em geral
sdo, por natureza, os primeiros intérpretes da moralidade politica, extraindo desse campo as
regras individualizadas ou explicitando os principios que formam as normas juridicas. A
moralidade politica relaciona-se diretamente com o ponto de origem de como se adquire e se
concretiza o direito de uma pessoa ou grupo de pessoas.

Por isso, a interpretacdo dos direitos também ¢ um campo de importancia para
descortinar a moralidade politica. Para Dworkin, somente através de interpretacdes
justificadoras do direito, da moral e da propria politica, tudo isso visando a integridade
politica, € possivel extrair os direitos e deveres legais da moralidade politica.

A moralidade politica apresenta elementos substantivos para a interpretagdo, mas
a moralidade politica depende da interpretacdo e a interpretacdo depende do valor. Os
conceitos politicos sdo conceitos de valor e, como valores politicos, esses conceitos sao
integrados em uma rede de convicgdes que sdo mutuamente comprobatorias entre si, com
conexdes que levam a conclusdes decorrentes entre valores morais e politicos, dentro de um
contexto mais amplo da ética.*®

Conforme visto, na metdfora do romance em cadeia, a interpretagdo construtiva
respeita os elementos constitutivos para compreender a obra, como a coeréncia, a identidade e

a integridade. Dworkin sustenta que se tem direito a uma decisdo que seja decorrente de um

% MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a construcio de uma teoria hermeneuticamente

adequada da decisdo juridica democratica. 2014. Tese (doutorado). Universidade do Vale do Rio dos
Sinos. Programa de Pds-Graduag@o em Direito. Sdo Leopoldo (RS). 2014. p. 164.

Cf. o conceito de questdes politicas e a discussdo na subsecao 4.2.1.

*  DWORKIN, 2010, p. 51.
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direito prévio e coerente, o qual deve estar de acordo com os principios da moralidade politica
da propria comunidade politica.

A integridade tem um valor fundamental porque nao permite que os juizes criem
um direito novo ou descubram um direito apenas com base nas decisdes do passado, mas
busquem a solucdo a partir dos principios morais da comunidade politica, que oferecem a
melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade. O direito tem um papel
importante na interpretagdo, mas nao representa apenas o limitado conteudo explicito nas
normas ¢ nas decisoes passadas, mas também contém a justificativa para as decisdes em casos
atuais, bem como contém os principios necessarios a tais decisoes.

Por conseguinte, tanto a moralidade pessoal como a moralidade politica nascem
numa comunidade de principios, através dos quais se origina o direito — no momento da
criacdo, pelas legislaturas, ou na aplicacdo administrativa ou judicial, no momento
interpretativo. O direito, portanto, entrelaca-se e surge da moralidade politica, na interpretacao
dos valores que compdem essa moralidade politica. Contudo, ndo ¢ somente na criagdo do
direito que hd o dever de integridade, mas também na interpretacao juridica que deve ser
realizada sob a luz da moralidade politica, com respeito aos valores constituidos. Isso ocorre
porque o direito ndo se desvincula totalmente da moral, porque, ou na criagdo de um direito,
ou na aplica¢do de uma norma em relagdo a uma situagdo fatica, a interpretacdo deve retomar
valores politicos, valores juridicos e valores éticos, que fagcam o direito corresponder a
realidade de criacdo e aplicacdo. Nesse momento, a moral vai se relacionar com a justica, a

qual dara sustentacdo ao direito, porque um agir errado leva ao sentimento de injustica.

2.3 Moralidade Politica, Moralidade Publica e Opinido Publica

Nas subseg¢des seguintes, busca-se fazer uma distingao entre moralidade politica —
como se definiu e foram estabelecidas suas premissas principais — € outras categorias que
fundamentam o direito de uma comunidade ou s3o fontes das discussdes para a criagdo do
direito. Nao se busca fazer propriamente uma comparacdo com essas categorias, mas uma
analise de seus pressupostos para estabelecer a correlagdo entre moralidade politica e essas
categorias, sobre as quais o direito intervém ou das quais brota. Por isso, justifica-se a andlise
dos conceitos de moralidade publica e de opinido publica e, ao final, um aprofundamento
sobre direitos fundamentais, que sao o nucleo da moralidade politica e com ela nao se

confundem, mas lhe representam no direito constitucional.
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2.3.1 Moralidade Politica e Moralidade Publica

Nao ha um conceito de moralidade publica que seja unanime. Quando o tema ¢
tratado, observa-se que ¢ utilizado mais como um limite da atuagdo individual em relagdo aos
costumes e a ordem publica do que a partir de um conceito determinado ou delimitado, o que
torna a discussdo aberta, pela vagueza e ambiguidade do tema. Neste topico, entretanto, nao
se pretende esgotar a discussdo sobre a moralidade publica, mas apenas tem por objetivo
apresentar alguns conceitos de moralidade publica e a comparagao desse conceito com o
conceito de moralidade politica para Dworkin.

A moralidade, tema mais geral do qual se parte a moralidade publica e a
moralidade politica, ¢ também um daqueles temas que ndo se tem consenso, igualmente, entre
os estudiosos sobre seu conceito. Em resumo, a moralidade ¢ relacionada com as perguntas
“como devemos agir?” e “por qué?”

A moralidade publica, no contexto da moralidade geral de “como devemos agir”,
relaciona-se, entretanto, com questdes mais difusas na comunidade, direcionadas a questdes
de conduta moral e a padrdes gerais de conduta de todas as pessoas. Nao se vincula a
comunidade politica em si, mas ¢ relativa ao comportamento da pessoa na comunidade, seja
no ambito privado, seja no ambito publico; agdes que geram consequéncias para a
comunidade como um todo ou para outras pessoas.

Por um lado, pode-se dizer que a moralidade publica relaciona-se a assuntos sobre
0os quais, embora regulamentados pelo Estado, ndo hé consenso quanto a forma de
regulamentacdo nem mesmo quanto a necessidade de regulamentagdo. Entre os assuntos,
pode-se incluir pornografia, adultério, divércio, incesto, poligamia, homossexualidade,
casamento de pessoas do mesmo sexo, uso de drogas, prostitui¢ao, nudez publica, jogos de
azar, crueldade com animais, eutandsia, embriaguez, aborto etc.

Por isso, ndo se pode afirmar que a moralidade publica relaciona-se com temas
com maiores consensos € decorrentes de principios morais ja incorporados a comunidade
historicamente, como a proibi¢do de assassinato, roubo, difamagao, estupro, entre outros. Nao
obstante, nesses assuntos mais gerais, ainda ha discussao sobre pena de morte como medida
legitima em alguns paises, ou como a puni¢do apenas de mulheres em caso de adultério,
também como forma de protecao a cultura.

Por outro lado, a moralidade publica, embora possa ser regulada pelo Estado
através de leis, €, na pratica, guardada e protegida pelas institui¢des sociais, como a familia, a

igreja, comunidades religiosas, organizagdes sociais, que colaboram entre si e com os
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individuos. Sao essas institui¢des que mantém as tradigdes de costumes morais € geram uma
compreensdo da moralidade vigente e promovem sua manutengao.

Numa forma mais geral, a moralidade publica, segundo Gianotti*’, consiste numa
esfera em que todas as pessoas participam, em que cada sistema moral, através de sua
unilateralidade, precisa ser confrontado por outros sistemas morais compartilhados, surgindo
dai uma moral cosmopolita, que estabelece as regras de convivéncia e direitos que asseguram
que os homens possam ser seres morais. Os homens ndo perdem suas morais unilaterais,
porque, ao mesmo tempo em que compartilham suas morais unilaterais com outros, agem
individualmente dentro dos sistemas morais mais amplos, interagindo para manter ou
modificar a propria moralidade publica.

Assim, todos esses assuntos de moralidade publica sdo assuntos particulares e
publicos a0 mesmo tempo, mas que cada pessoa, na sua unilateralidade, adere ao
comportamento social, comportando-se conforme suas predilecdes e sem se afastar da agdo
individual possivel, quando nao ha atuacgdo efetiva ou violenta do Estado contra essas opgdes
individuais. Foi assim a questdo do divorcio, que acabou resultando em leis que vém sendo
alteradas desde 1977 até recentemente com o Cddigo Civil brasileiro de 2002, como tem sido,
igualmente, a luta pelo casamento de pessoas do mesmo sexo, que o Poder Judiciario tem
reconhecido, mas que ainda ndo ha leis vigentes.

Outra variagao do conceito de moralidade publica pode ser considerada a partir de
institui¢des, como a policia, que faz o controle das atividades das pessoas em espacos
publicos, impedindo que atos imorais ocorram, segundo a moralidade vigente na sociedade.
Essa era a visdo na Inglaterra do século XVIII, em que o jurista inglés Sir William Blackstone
definiu o conceito de policia em face da regulacdo da ordem interna do reino, vinculando-a ao
controle da conduta geral da populacao as regras de correcdo, decoro e boas maneiras.

Esse sentido de policia foi recepcionado pelos americanos, ainda enquanto colonia
inglesa; por ser utilizado na Suprema Corte, ap6s a independéncia, passou logo a ser chamado
de “poder de policia.” Segundo Santiago Legarre®®, a Suprema Corte adotou dois sentidos ao
poder de policia: um compreensivo — que abarca todo o poder residual do Estado para a
regulacao de qualquer matéria publica — e outro mais estreito — que regula especialmente

temas de seguranca, saude e moralidade publica.

¥ GIANOTTI, José Arthur. Moralidade publica ¢ moralidade privada. In: NOVAES, Adauto (org.). Etica.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1992, p. 239.

LEGARRE, Santiago. Ensaio de delimitagdo do conceito de moral ptblica. Quaestio Iuris. Rio de Janeiro,
v. 2, n. 1, p. 166-181. 2006. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/issue/view/805. Acesso em: 7 fev. 2020. p. 177.
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A moralidade publica era, e ainda ¢, tema de regulacdo do Estado, que, ao lado da
seguran¢a e saude, ganham destaque nos poderes do Estado. Em paises como os Estados
Unidos e o Brasil, com divisdao de competéncia e reparticdo federativa, onde os poderes
reservados sao titulados pelos estados-membros, esses poderes de regulagdo sdo exercidos
tipicamente pelos estados-membros.

Diante dessas variagdes do conceito de moralidade publica, pode-se estabelecer
uma série de distingdes com a moralidade politica. A moralidade publica, que parte desde
logo desse ponto, ndo se confunde com o conceito dworkiniano de moralidade politica,
porque nao ha um controle judicial sobre a moralidade publica, necessariamente, e também
ndo se tem um controle da prépria moralidade politica, embora seja esta Gltima a base da
defini¢ao de direito ou de deveres numa comunidade politica.

Assim, enquanto a moralidade politica diz respeito ao certo e errado, no que se
refere ao sistema de governo, as ac¢des de governo e a criacdo de direitos e deveres, a
moralidade publica relaciona-se ndo com o que o governo faz, mas com aquilo que a
sociedade, os atores individuais e privados, os cidadaos em sua relagdo consigo ou com o
proximo € o bem comum.

A moralidade politica, firmada no conjunto de principios morais da comunidade,
baliza a aplicacdo da justica e a criagdo dos direitos, mas ndo podem atingir a moralidade
publica sendo a partir da propria discussdo no momento da criagdo de direitos. Nao pode a
moralidade politica ser usada, por outro lado, ja numa fase posterior de aplicagao dos direitos
que sequer foram discutidos ou firmados na comunidade politica, porque havera um corte
desse processo de restauracdo ou incorporagdo de valores na sociedade a partir da moralidade
politica.

Como visto, a moralidade publica é, em regra, protegida e guardada por
institui¢des sociais, sendo que essas instituicdes t€m natureza conservadora de valores sociais
jé firmados na sociedade e se impde a eventual regulagdo em temas morais ja regulamentados
ou sdo fortemente contrarias a desregulamentacdo em temas morais ja outrora bem
sedimentado na legislacdao. Veja-se o exemplo do adultério, que deixou de ser criminalizado
apenas em 2005, com a Lei n® 11.106/2005.

Por outro lado, a moralidade politica atua no reconhecimento do certo ou errado,
do momento da discussdo, atuacdo nas fases de criacdo de direitos e também no
reconhecimento de direitos, ao passo que a moralidade publica ¢ fase de controle, seja do que
ja se encontra regulado por legislagdo que definem direitos, seja no campo onde a regulagao

dos direitos ndo ¢ possivel, pela falta do consenso, pela falta das condi¢des politicas de
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mudanga, que jogam aqueles que sofrem com a regulacdo moral imposta pela maioria em
situacdo de vulnerabilidade social, tendo que abdicar socialmente de opgdes que, do contrario,

teriam direito se houvesse uma relagao mais tolerante entre as maiorias e as minorias.

2.3.2 Moralidade Politica e Opinido Publica

A expressao opinido publica ¢ polémica e também polissémica, porque ¢ estudada
por diversas areas do conhecimento (sociologia, filosofia, psicologia, ciéncias politicas,
historia, comunicagdo etc.) e contém diversos elementos conceituais com indefini¢cdes e
indeterminagdes. A proposta desta subse¢do do estudo refere-se a um conceito de opinido
publica relacionada a esfera publica e sua diferenciacdo da moralidade politica proposta neste
estudo.

Primeiramente, por uma opc¢ao metodoldgica, expdoem-se, de forma resumida, os
conceitos de esfera publica e sociedade civil que fundamentam o conceito de opinido publica.
Essa antecipagdo pressupde que a opinido publica ndo pode ser dissociada da esfera publica,
tampouco ¢ uma expressdo da opinido do Estado ou de seus representantes. Por ébvio, um
aprofundamento nas origens historicas desses conceitos seria recomendavel, mas isso furtaria
o0 objetivo desta se¢do, que ¢ demarcar uma diferenca entre os conceitos de opinido publica e
moralidade politica.

Concentra-se o estudo da esfera publica, contudo, apenas em Habermas, embora
em Luhmann e Hannah Arendt também seja possivel extrair concepgdes notaveis desse
conceito. A escolha de Habermas nessa segao se justifica, dada a proximidade com a tematica

da moralidade politica em Dworkin, com se percebera nas demais subsegdes.

2.3.2.1 Os conceitos de esfera publica e sociedade civil

A esfera publica moderna, segundo Habermas, desenvolve-se como palco de
atuacdo da autonomia publica e autonomia privada, sobre a qual o filésofo alemao sustenta
sua concepgao de democracia deliberativa. Habermas argumenta que, a partir da implantagao
do capitalismo moderno, hd uma mudanga do significado de “autoridade publica”, que se
move da vida palaciana para funcionarios do Estado. Habermas afirma que, no surgimento da
esfera publica burguesa, supera-se a representatividade publica da “corte”, que passa a

acomodar a esfera publica literaria, composta pelos cafés, saloes e outros espacos de
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discussdo livre®', fato que contribuiu também para um ambiente de livre expressio do
pensamento. A esfera publica ora se apresenta como um ambito do publico, em oposicdo ao
privado, ao que ocorre no ambito fechado, como também a esfera da opinido publica que se
contrapde diretamente ao poder publico.”® Nesse primeiro momento de sua teoria, a esfera
publica, para o filésofo alemdo, pode ser definida como um “campo de manobras de um
raciocinio publico que gira em torno de si mesmo, ou seja, um processo de autocompreensao
das pessoas privadas em relacdo as genuinas experiéncias de sua nova privacidade”™.

Na evolugdo de seu pensamento, Habermas®™ aperfeicoa esse conceito para
sustentar um projeto de democracia deliberativa, que exige uma esfera publica que concilie a
visdo liberal e republicana na organizagdo politica democratica. Por isso, a esfera publica
habermasiana deixa de se voltar apenas para o privado e passa envolver o publico (ou
governamental), de modo que passa a ser tratado como espaco publico politico. A esfera
publica passa a ser, portanto, “uma estrutura comunicacional enraizada no mundo da vida
através da sociedade civil.”>

E nesse espago que ha a interagio entre os diversos atores da sociedade civil, mas
que ndo encontra eco no espaco politico, funcionando como um sistema de alarme com
sensores ndo especializados, mas sensiveis no ambito de toda a sociedade™. Nas palavras de
Juliana Diniz Campos, na esfera publica, ¢ possivel “tematizar e ‘dramatizar’ os problemas
identificados pela comunidade de participantes do discurso, a fim de que tais problemas sejam
assumidos e elaborados pelo complexo parlamentar”.’’ Por meio da esfera publica, a

repercussao dos problemas ¢ canalizada ao Parlamento ou aos canais judiciais, através do

o Segundo John B. Thompson, “[f]oi na Inglaterra do comeco de século XVIII que se criaram as mais

favoraveis condi¢cdes para a emergéncia da esfera publica burguesa. A censura e o controle politico da

imprensa eram menos rigidos que em outras partes da Europa, e periddicos e jornais proliferavam. Ao

mesmo tempo, os cafés prosperavam; em torno da primeira década do século XVIII, estima-se que havia

trés mil cafés apenas em Londres, cada um com um nucleo de clientes regulares.” Cf. THOMPSON, J. B. A

midia e a modernidade: uma teoria social da midia. Trad. Wagner de Oliveira Branddo. Petropolis, RJ:

Vozes, 1998, p. 68.

HABERMAS, Jiinger. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes quanto a uma categoria da

sociedade burguesa. Trad. Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 14-15

> HABERMAS, 2003. p. 44.

> Habermas aperfeicoa esse conceito em seu livro de 1992: HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia:
entre faticidade e validade. Trad. Flavio Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2. p. 91
et. seq.

3 Ibid, loc. cit.

56 1bid., loc. cit.

> CAMPOS, Juliana C. Diniz. O povo é inconstitucional: poder constituinte ¢ democracia deliberativa. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 156.
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sistema politico, que sdo canais de formagdo da vontade ou tomada de decisdes no ambito
publico®.

Nessa reformulagdo, em face da teoria da democracia deliberativa, a esfera
publica torna-se “uma rede adequada de comunicacdao de conteudos, tomadas de posigao e
opinides”. Para isso, Habermas diferencia esfera publica de organizagdo e sistema, porque nao
¢ estruturada por regras proprias, com competéncias ou papéis, tampouco ¢ possivel fixar
limites internos, jA que se caracteriza através de horizontes abertos, permedaveis ou
deslocaveis.”

Sua principal func¢do se desdobra em servir de fluxo comunicacional e tomadas de
posicdes, na qual surgem e se formam a opinido publica, sobre temas especificos, bem como
se liga a fungdes gerais de reprodu¢ao do mundo da vida, nos variados campos, como a
religido, escola, familia e também na validade de saber cientifico, entre os campos da ciéncia,
moral, arte, politica etc. De todo modo, Habermas salienta que a esfera publica ndo se
especializa em nenhum desses campos, deixando a cargos de cada area especifica a
sistematizacio, como a exemplo da politica e da moral.*’

Portanto, em sintese de seu conceito, Habermas afirma que a esfera publica ¢ uma
estrutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento, relacionada com o espago
social que ¢ gerado pelo agir comunicativo, mas sem as fung¢oes nem os conteudos da
comunicagdo cotidiana.’’

Esse conceito de esfera publica encontra-se imbricadamente relacionado ao
conceito de sociedade civil. A sociedade civil, para Habermas, ndo abrange o dominio da
economia (sociedade burguesa, da tradi¢do liberal), nem do aparelho burocratico do Estado,
mas ¢ formada por associagdes e organizagdes livres ancoradas nas estruturas de comunicagdo
da esfera publica e nos componentes do mundo da vida; tem como ntcleo uma espécie de
associacdo que institucionaliza os discursos capazes de solucionar problemas, oriundos das
esferas privadas, remodelando-os ou reorganizando-se nas diversas esferas publicas especiais,
em questdes de interesse geral.®”

A sociedade civil tem como fundamentagdo basica os direitos fundamentais,
como a liberdade de opinido e de reunido, assim como o livre direito de associagdo, que

interferem na opinido publica e na esfera publica. Utilizando-se dos partidos politicos e das

¥ SILVA, Filipe Carreira da. Espaco Piiblico em Habermas. Lisboa: Imprensa de Ciéncias Sociais, 2018. E-

book. p. 161.
% HABERMAS, op. cit., p. 92.
60 1bid., loc. cit.
' Ibid., loc. cit. Citagdo indireta, com pouca modificacio do que consta no original.
2 Ibid., p. 99.
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atividades eleitorais, o sistema politico faz a conex@o entre esfera publica e sociedade civil,
esta ultima pela atuagdo direta dos cidaddos ou pelas elei¢des periddicas. Contudo, somente
ao se apoiar num pluralismo de formas de vida, subculturas e credos religiosos, que a
sociedade civil pode se considerar autdonoma das instituigdes do Estado e conservar sua
espontaneidade nessa formagdo da opinido publica e na atuagdo perante os sistemas politicos.
Por isso, ndo ¢ suficiente apenas aqueles direitos fundamentais, mas outros que protejam os
diversos dominios da vida privada das interferéncias indevidas de fora das proprias
associacdes ou movimentos sociais.”

A sociedade civil, entdo, atua dentro da esfera publica, ao lado dos partidos
politicos e dos meios de comunicagdo ou da midia, na formagao da opinido publica, mas todos
devem atuar para sustentar as estruturas comunicacionais da esfera publica de forma
autonoma, pelos proprios sujeitos privados, fazendo com que a esfera publica politica se
estabilize por si mesma, ou seja, “pelo peculiar carater auto-referencial da pratica
comunicacional da sociedade civil.”** Com isso, segundo a concepgio habermasiana, ha uma
dupla orientagdo, ou seja, enquanto ha influéncia da sociedade civil no sistema politico, ao
mesmo tempo, sao buscadas reflexivamente a estabilizagdo e a ampliacao da sociedade civil e
da esfera publica, assegurando, assim, sua identidade apartada do Estado e sua capacidade de
agdo perante esse mesmo Estado.®

E nesse contexto de esfera publica, sociedade civil e opinido publica, que
Habermas viabiliza seu projeto de democracia deliberativa, fundado, ainda, na vontade
institucionalizada do Estado pelo Parlamento.®

Como sera visto na subse¢do seguinte, ha uma coexisténcia da opinido publica e
da moralidade politica na esfera publica, que faz a mediagdo entre sociedade civil e sociedade
politica (Estado), retroalimentando-se em face dos canais disponiveis, em que um influencia o

outro em questdes controversas que envolvem direitos de todos.

63 . . . . .. .
Habermas enumera diversos outros direitos fundamentais que protegem a sociedade civil, como os direitos

fundamentais da protegdo da personalidade, da liberdade religiosa e de crenga, da liberdade de consciéncia,
sigilo de comunicagdes ¢ telefonicas, inviolabilidade dos domicilios e direitos relativos a prote¢do da
familia e a integridade fisica. HABERMAS, 1997, v. 2. p. 101.

4 Ibid., p. 102.

% Ibid., p. 103.

6 Esses aportes teéricos de Habermas sdo feitos em apoio as ideias de Jean Cohen ¢ Andrew Arato, os quais
sdo citados expressamente em seu texto. Deixo de fazer referéncia aos dois, porque o objetivo deste topico
¢ apenas fazer uma sintese do conceito de sociedade civil, para posterior exposi¢cdo sobre a relacdo opinido
publica e moralidade politica.
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2.3.2.2 A opinido publica e a moralidade politica

Opinido publica e moralidade politica sdo frutos do consenso realizado em
momento espontaneo na esfera publica. O estudo sobre a relagdo entre opinido publica e
moralidade politica, por certo, ndo é recente, mas, para fins deste estudo e nos termos do
pensamento predominante na modernidade, pode-se observar que ja era abordado pelos
principais filésofos do contratualismo.

Para Vicente Price”’, a opinido ptblica é um produto da Ilustra¢io, como produto
das ideias das filosofias politicas do final do século XVII e do século XVIII e em especial da
teoria da democracia do século XIX. Durante o auge do Iluminismo, tiveram grande
influéncia, num primeiro periodo, Hobbes, Locke, Rousseau e Kant.

Para Bobbio et. al.®®

, € no periodo do Iluminismo que aflora a relagdo da opinido
publica, entdo nascente, com a moralidade politica. Expde Bobbio que, enquanto para Hobbes
a “[...] opinido publica ¢ condenavel por introduzir no Estado um germe de anarquia e de
corrupgao, a primeira reivindicacdo clara da sua autonomia s6 se d4 com o pensamento
liberal”, por outro lado, Locke “[...] fala de uma ‘lei da opinido ou reputacao’, que ¢ uma
verdadeira e auténtica lei filosofica: ela ¢ a norma das agdes, serve para julgar se elas sdo
virtuosas ou viciosas.”®

Até esse periodo, havia duas concepcdes de opinido vinda da antiga Grécia: a
doxa, como conhecimento incerto, oposto de episteme, € a opinido como imagem e reputagao
diante dos outros. Em cima dessas duas concepgdes, os liberais se pdem contra as concepgdes
gregas ¢ defendem a opinido como didlogo ou debate, como uma maneira de chegar a
verdade. J4 a concepgdo de opinido como imagem serd desenvolvida pelo jornalismo ou em
certas concepgoes elitistas da sociedade.

Segundo Habermas, o primeiro sentido foi desenvolvido por Hobbes, Bayle,
Rousseau, Burke e Kant. Apoiado nas ideias desses autores, a opinido publica era
considerada, pelos democratas liberais ou pela classe média ilustrada, uma salvaguarda em
face do governo, atuando como agente do progresso. Para o liberalismo, a opinido publica

passou a se desenvolver em circulos de ideias, em debates com outros homens e mulheres

racionais interessados em assuntos publicos. A opinido publica é aquela que brota das

7 PRICE, Vicente. La opinién piiblica: esfera ptblica y comunicacién. Barcelona: Ediciones Paidos, 1994.

p. 18.

8 Cr. BOBBIO, Noberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica I. Trad.
Carmen C, Varriale ef al. 11 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998.

% Ibid., p. 842.
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diversas opinides individuais dos cidaddos, como ponto de unido da esfera privada com a
esfera publica.’”® Por outro lado, os conservadores viam a opinidio publica como
potencialmente perigosa, transitéria e superficial, que necessitava de limitagdes praticas pelas
forgas politicas, evitando ainda mais desinformagdo.”’

Habermas aborda as ideias de Hobbes sobre a opinido publica, que, se utilizando
da distin¢do entre consciéncia e consciéncia moral, define esta como a “corrente de opinido”
que vai da fé (crenca) ao julgamento e, entdo, busca a nivelagdo dos atos de crer, de julgar e
de imaginar, todos na esfera do “opinar”. Hobbes conferia significado a consciéncia moral
como exigéncia da verdade, por isso queria distingui-la do conceito de opinido. Contudo,
ainda conforme Hobbes, com a equiparacdo da consciéncia moral a opinido, apos a
emancipagao das pessoas privadas dos lagos semipublicos entre Igreja-Estado, privilegiou-se
pela primeira vez a opinido.”

Na verdade, o que se observa nesse primeiro separar ja ¢ um ato de julgamento
sobre a moralidade politica do povo, na emissdo da opinido publica sobre questdes politicas,
de direitos e deveres, mas que, por ser ainda incipiente a participacao popular nas lutas pelo
poder, restrito ainda a uma camada de nobres e proprietarios, ndo ha como expor uma
moralidade politica geral, mas uma versao inicial da moralidade politica.

Em Locke, Habermas apresenta essa imbricacdo na forma geral de opinido;
quando expde o pensamento de Locke em seu Ensaio acerca do entendimento humano”, fala
de trés tipos de leis e cada uma com obrigacdes diferentes: a lei divina, o direito civil e a lei
da opinido, reputacdo e moda (Law of Opinion). Essa terceira lei trata da consciéncia coletiva
que toda sociedade vai adquirindo ao longo do tempo sobre o juizo de vicios e virtudes,
aprovavel ou reprovavel, conforme seus escritos em Law of Opinion and Reputation, quando
restaura o significado original da opinido, como a ideia que um tem dos demais. As pessoas,
por serem gregarias, preferem aderir com o tempo e espontaneamente aos padrdes da maioria
do que serem isoladas, de forma que essa lei, na pratica, passou a ser nomeada como Law of
Private Censure, ja que é mais efetiva que as ameagas da Igreja ou do Estado’®. Essa fase
embrionaria da opinido publica, na leitura que Habermas faz dessa obra de Locke, demonstra
que havia a formacao de um consenso de opinides sobre a moralidade, especialmente sobre a

moralidade publica, mas que ja desenvolve uma forma de moralidade politica como esté

" HABERMAS, 2003, p. 121-132.

' PRICE, 1994, p. 29.

2 HABERMAS, op. cit. p. 111-112.

& LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Trad. Anoar Aiex. Sdo Paulo: Nova Cultura,
1999.

™ HABERMAS, 2003, p. 112.
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apresentado neste estudo. Segundo Locke, havia um “opinion” que ndo surge ainda da
discussdo publica nem tinha forga de lei, porque ndo ¢ imposta pelos homens eleitos, mas

tinha obrigatoriedade “by a secret and tacit consent””

. Assim, para Locke, a opinido publica
expressaria a lei moral, ao passo que o Parlamento, ja4 em formagdo e com forca naquela
época, expressaria a lei civil, denotando, assim, um contraste entre a lei e a politica.

Para Rousseau, tanto a opinido publica e a moralidade politica estdo relacionadas,
como também a moralidade publica relaciona-se com a opinido publica, embora ndo expostos
de forma direta, mas percebe-se a distingdo nessas trés realidades de expressdao publica.
Conforme leciona Candido Monzén, Rousseau estabelece uma relagdo estreita entre opinido,
costume e lei, atribuindo a opinido publica duas fungdes principais: a de desenvolvimento da
vontade geral, e a de arbitro moral da sociedade, pela censura.’®

Rousseau vincula, assim, a vontade geral a uma opinido publica que coincide
com uma opinido espontanea, sem reflexdo. Apesar de Rousseau buscar superar o modelo
liberal em o Contrato Social, acaba defendendo que a vontade geral ndo emerge da
concorréncia entre interesses privados, porque busca afastar do espaco da sociedade a
propriedade e a sociedade burguesa, e pensa que a vontade geral esta ancorada no coragdo do
cidaddo, ou seja, na opinido (nos usos, costumes e opinido popular). Rousseau, portanto,
propde a vontade geral como consenso dos coragdes, ndo dos argumentos, de modo que
defende que a sociedade mais bem governada serd aquela em que as leis coincidem com os
costumes arraigados. Enfim, Rousseau tenta afastar a opinido publica do publico esclarecido,
possibilitada pela imprensa ou pelos cafés e saldoes da época, mas a considera uma influéncia
corrupta.”’

Por fim, ainda nessa fase dos filosofos do contratualismo moderno, Kant traz a
discussao da opinido publica, que envolve politica e moral a outro patamar, porque tratou da
publicidade no ambito da atuagio governamental. E nesse campo que a politica e a
moralidade vao atuar fortemente, florescendo ndo apenas o interesse, mas a necessidade das
discussdes pelas pessoas sobre a coisa publica, ou seja, temas convergentes de moralidade
politica.

Em O que é lluminismo, Kant apresenta o uso da razdo como forma de concretizar
a ilustragdo e esse uso deve ser publico, ja que o uso privado pode levar a um entrave para o

progresso. O uso publico da razdo deve ocorrer em todos os campos — tanto pelos publicos
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Tradugao livre: “sob segredo e consentimento tacito”. HABERMAS, op. cit., p. 113.

MONZON, Candido. Opinién piiblica, comunicacién y politica: la formacion del espacio ptblico. Madri:
Tecnos, 1996, p. 49.

7 HABERMAS, op. cit., p. 120-121.
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leitores, como pelos membros da comunidade — e deve se dirigir ao povo, tornando-o cada vez
mais capaz de exercer a liberdade de agir e de construir a propria opinido, bem como de
dirigir o Estado, o qual deve ouvir os lamentos do povo.”® Bobbio enfatiza a leitura de Kant
sobre a publicidade, que deve se dar no interior de uma republica, cuja primeira fungdo desse
principio € esclarecer o povo sobre seus direitos e deveres. Esse esclarecimento deve ser
realizado pelos cultores do direito, pelos filosofos”’. Habermas afirma que a “publicidade” em
Kant ¢ considerada como aquele principio tinico a garantir o acordo entre politica e moral.*

Kant, em A paz perpétua®’, faz uma discussdo sobre a separacio entre politica e
moral e sobre a autonomia da sociedade civil, que deve ser composta por individuos
auténomos e racionais, em contraposicdo ao Estado. Nessa separacdo, a publicidade serve
para superar o conflito entre esses dois ambitos da politica e moral, superado pelo ideal do
direito. A publicidade, defende Kant, ¢ a tnica que constrange a politica, servindo de
mediadora dessa com a moral, e entre o Estado ¢ a sociedade civil, bem como serve ao debate
publico, para que os individuos possam, pelo debate, alcancar a autocompreensdo e o
entendimento. Pode-se estabelecer que, pela defesa de Kant da publicidade, a moralidade
politica ird aflorar diretamente da opinido publica esclarecida e do povo cada vez mais
autonomo e autocompreensivo da realidade politica.

Numa releitura, portanto, desses contratualistas, Habermas apresenta a opinido
publica em duas instancias: na instancia critica e na instancia receptiva. Na instancia critica, a
opinido publica tem relacdo com a notoriedade publica normativamente proposta pelo
exercicio do poder politico e social. Contudo, nessa instancia da notoriedade publica, nao ha
uma relagdo entre norma e fato, uma vez que a atuacdo efetiva dos agentes publicos e dos
atores privados nessa instancia encontra-se subordinada ao mesmo principio de atuacdo da
opinido publica (ja que esta se encontra subordinada a conduta do publico).

Esse ¢ um primeiro aspecto da opinido publica, que pode ser relacionado, ainda
que de forma geral, com a moralidade politica. Isso porque, a moralidade politica também se
encontra subordinada a conduta do publico, no sentido de que ¢ uma expressio de um
sentimento de justica, que pode estar ou nao positivado nas leis ou na Constitui¢ao, mas que

por influxos na esfera publica sdo elevados a discussao através do sistema politico.

7 KANT, Immanuel. Resposta a pergunta: o que ¢ o iluminismo. /n: A paz perpétua e outros opiusculos.

Lisboa: Edi¢des 70, 1990, p. 13.
7 BOBBIO et. al., 1998, p. 843.
% HABERMAS, 2003, p. 128.
81 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008.
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Na instancia receptiva, num segundo aspecto, a opinido publica fica sujeita a
notoriedade publica “representativa” ou manipulativamente divulgada, por pessoas ou
institui¢des (imprensa em geral e, hoje, pelos meios de comunicacao de massa), como bens de
consumo ou como programas.®” A partir desta segunda instancia, ha uma critica de Habermas
ao uso da opinido publica, que ndo mais tem o fim de controlar as institui¢des do Estado, mas
o de comercializar um conjunto especifico de opinides, que sdo dissociadas, em geral, do
interesse publico ou interesse comum.

No entanto, para Habermas, a opinido publica segue sendo a tUnica base
reconhecida de legitimidade do dominio publico, sustentando as instituicdes constitucionais
da democracia de massa estatal-social. Dessas ligdes, Habermas apresenta, entdo, duas
concepgoes atualizadas da opinido publica: a liberal e a instrumental. Na concepcao liberal, a
opinido publica surge a partir da razdo exercida com a circulagdo de ideias e pelo debate com
outros homens racionais interessados em assuntos publicos. A opinido publica resultard da
unido entre a esfera do privado (hoje, também do negodcio e da esfera intima) e a esfera
publica, entendida como bem comum ou interesse geral.®

Na concepcao instrumental, Habermas se fundamenta na ja citada concepgao de
Rousseau e sustenta a opinido publica pelo procedimento, em especial, na discussdao
parlamentar. Assim, o parlamento seria o porta-voz da opinido publica, de modo que a
vontade dos partidos coincide com a vontade da maioria, com a vontade geral. A vontade do
partido ¢ idéntica a vontade do cidaddo, o partido representa a maioria e transmite a “opinido
publica” e ¢ através do partido que a opinido “ndo” publica se transmuda em opinido
publica®.

Essa visdo, como exposto acima, necessita, por um lado, da esfera publica, tanto
como meio de formagdo da opinido como elemento para o sistema politico e, por outro lado,
necessita da atuacdo da sociedade civil junto aos partidos politicos, que se mostra essencial,
uma vez que dessa relacdo irdo surgir as solu¢des para os problemas apresentados ao
Parlamento. O parlamento, na concep¢do de democracia de Habermas, ¢ elemento essencial,
seja porque pode responder mais diretamente as demandas da populacao, seja porque faz essa
intermediagdo entre as diversas esferas publicas, em formagao da opinido publica, no sistema

politico.

%2 HABERMAS, 2003, p. 128.
8 Ibid., p. 276.
8 Ibid., p. 277.
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Habermas traz, além da opinido publica, a opinido ndo-publica e a quase opinido.
Na opinido ndo-publica sdo tratadas também as questdes culturais e as questdes morais, assim
como o preconceito de todas as espécies e os assuntos tratados pelo senso comum do cidadao.
Nela se pode discutir pena de morte, aborto, prostituicao, racismo, os temas da sexualidade,
desde o casamento entre pessoas do mesmo sexo até como a mudanca de sexo, entre outros.®
A quase opinido trata de opinides que circulam, em um plano que escapa a massa da
populagdo, entre circulos relativamente reduzidos da grande imprensa politica, de publicistas
racionais, em geral, e dos orgdos constituidos e agentes com competéncia politicamente
relevantes (governos, secretarios, entidades administrativas etc.).*®

Por fim, embora se possa constatar certa similaridade da opinido publica expressa
com algum conteudo da moralidade politica, ndo se pode fazer a assertiva de que a
moralidade politica ¢ a opinido publica expressa pelos diversos meios na esfera publica. Isso
porque, como Vvisto nas subsecdes precedentes, a moralidade politica ndo se expressa apenas
por opinido da sociedade, mas também por meios do Parlamento, através de leis e também
pelos direitos fundamentais, como sera visto na subsegao seguinte.

A opinido publica, como visto, € o resultado da circulacdo de ideias e pelo debate
com outros homens racionais interessados em assuntos publicos, conforme exposto na
concepcao liberal de opinido publica em Habermas. Por outro lado, conforme exposto na sua
concepcao instrumental, o conceito de opinido publica aproxima-se do conceito de moralidade
politica, conforme identificamos acima, mas nao pode com ela convergir, porque uma opiniao
publica, na acepcdo instrumental, pode representar qualquer expressdao emergida na esfera
publica, sem, com isso, expressar o proprio sentimento de justica dos grupos, mas apenas a
confluéncia das opinides publicas formadas na consecucdo de algum interesse através do

sistema politico.

2.4 Moralidade Politica e Direitos Fundamentais

A ligacdo entre moralidade politica e direitos fundamentais tem, como uma das
bases mais remotas, a propria discussdo da tese da separagdo e da tese da conexdo entre
direito e moral. Enquanto os juspositivistas, especialmente os que defendem as correntes mais
fortes, tratam a tese da separacdo entre direito e moral como um pilar de sustentacdo do

ordenamento juridico, impedindo que valores subjetivos ou mesmo valores objetivos

% HABERMAS, 2003, p. 284.
8 Ibid., p. 288.
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interfiram na validade da norma, os jusnaturalistas debatem, ainda hoje, a conex@o entre
direito e moral. Essa conexdo, por 6bvio, para estes tltimos, ndo somente ocorre na validagao
das normas, mas, com muita forca, na aplicagdo das normas de um ordenamento juridico.

Retomando a discussdo inicial deste capitulo, da defesa de um ordenamento
unissistematico, que engloba a um sé tempo o direito e a moral, sendo esta mais abrangente
que aquele, pode-se sustentar, conforme a teoria de Dworkin, que a moral sempre tem
influéncia no direito. Primeiro, a moral ¢ fonte do agir, para o bem ou para o mal, e gera as
atitudes e reagdes em favor da constru¢do de normas juridicas pelo legislador. Exemplo disso
pode ser mostrado nas legislagdes sobre a morte e a vida (aborto, eutandsia, suicidio etc.) e
também em legislagdes que atuem sobre a moralidade publica geral (prostitui¢ao, casamento
de pessoas do mesmo sexo, op¢do de género etc.). As legislagdes nesse campo, ndo menos do
que nos demais, mas com uma disputa mais acirrada, sdo fruto da imposi¢ao de maiorias
sobre minorias ou, para ser um pouco mais realista, de minorias no poder sobre o proprio
sentimento mais geral da populacdo e até sobre maiorias.

A moralidade politica, como visto, sendo o conjunto dos principios morais
reitores da sociedade e que traduz o sentimento de justi¢a coletiva ou, dito por outra forma,
como o conjunto dos principios morais da comunidade que fornecem a melhor interpretagao
de como o cidadao deve agir na sociedade e em nome da sociedade, relaciona-se diretamente
com os direitos fundamentais. Em especial, os direitos fundamentais podem ser considerados
como a representacao Unica desses principios, sendo que somente através deles a moralidade
politica pode se manifestar no ordenamento juridico. E uma tese sedutora, que comporta mais
discussdo. Em segundo lugar, os direitos fundamentais podem ser as balizas que a moralidade
politica ndo deve ultrapassar. Essa barreira € necessaria para evitar que principios tidos como
direitos fundamentais sejam construidos em bases fora de pilares democraticos, que poderia
permitir a tirania ou injusta for¢a imposta por um grupo ou por um individuo contra todos os
demais.

Numa analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sem mesmo um
aprofundamento sobre as razdes que sustentaram certas decisdes, os direitos fundamentais
estdo sempre em grande contraste com a negativa de outros direitos e na regulagdo de direitos
e deveres. E claro que a variacio de interpretagdo dos direitos fundamentais tem importancia
fulcral nas determinagdes de direitos e deveres, mas deve-se considerar que, sem um direito
fundamental base sobre o qual se sustenta uma dada interpretacao, por exemplo, sem o direito
a intimidade, o ambito do que seja o sentimento de justica coletiva € mais restrito ou o ambito

do que se pode fazer ou do que os governantes podem nos impor ¢ bem maior.
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Assim, esta ultima secdo deste capitulo, sem se prestar a uma conclusio, direciona
a discussdo sobre a moralidade politica na sociedade democratica. A hipotese basica é que a
moralidade politica ndo se confunde com os direitos fundamentais, apesar de estes serem a
expressao minima da moralidade politica de uma comunidade que deve ser respeitada pelas
maiorias e pelas minorias. A moralidade politica ¢ mais ampla, porque, segundo a concepcao
acima defendida, ¢ representada pelos principios morais de toda a sociedade, mas nem todos
estao positivados na legislagdo, nem nas Constituigdes dos Estados. Os direitos fundamentais,
pode-se dizer, sao a moralidade constitucional e resta saber, como um dos objetivos principais
deste estudo, se essa moralidade politica, para além do que ja estd positivado como
moralidade constitucional, vincula a anélise dos casos dificeis e até que ponto?

Eis o ponto de partida da caminhada desta secdo. Em que medida a moralidade

politica se confunde ou se diferencia dos direitos fundamentais?

2.4.1 O contexto historico do surgimento dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais estdo no meio da disputa entre direito e politica. Foram
estabelecidos, desde muito cedo, através de grande debate, apds muita violéncia e luta, que
culmina ainda em diversas revolucdes recentes na modernidade. Os direitos fundamentais
foram conquistados politicamente, razdo pela qual a sua interpretagdo e aplicacdo gera,
continuamente, discussdes politicas.®” A grande discussdo desta dissertacio tem base nessa
disputa, que ja se prolonga por varios séculos, mas para fins de estudo, e a propria historia
moderna, coloca-se como corte o estabelecimento do Estado moderno e a institui¢do do
controle de constitucionalidade americano, que tem por base, por um lado, a supremacia da
constituicdo e, por outro lado, os direitos fundamentais.

Desconsiderando, portanto, para fins deste estudo, que os direitos fundamentais
tém antecedentes histéricos na antiguidade®, a defesa dos modernos direitos fundamentais
ocorre no surgimento do proprio Estado moderno a partir do século XVII. Segundo Damoulis
e Martins, ¢ possivel falar em direitos fundamentais da conjun¢do de trés elementos: Estado,

individuo e texto normativo. O Estado, porque ¢ em face dele que os direitos fundamentais

8 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. Anténio Francisco de Sousa e
Antonio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012. E-book. Posigdo 37.

Para Manoel Gongalves, “Remoto ancestral da doutrina dos direitos fundamentais é, na Antiguidade, a
referéncia a um Direito superior, ndo estabelecido pelos homens mas dado a estes pelos deuses. Nesse
passo cabe a citacdo habitual a Antigona, de Séfocles, em que isso ¢, literalmente, exposto, em termos
inolvidaveis. A mesma ideia, com tratamento sistematico, acha-se no didlogo De leigibus, de Cicero.”
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 13* ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2011. p. 27.
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vao limitar o poder do Estado. Noutro elemento, eleva-se ao centro do sistema o individuo,
que passa a ser tratado como o titular desse direito, tanto perante o Estado, como perante a
sociedade civil. Por fim, o texto normativo ¢ o regulador desses dois elementos e vem na
constituicdo formal, que contém os direitos fundamentais e permite ao individuo atuar na sua
esfera propria de direitos e garantias.”

Para Dimoulis e Martins, esses trés elementos foram reunidos no final do século
XVIII, quando das Revolu¢des Americana e Francesa. Com a reunido deles, adotou-se, em
um dos lados do Atlantico, a “Declaracao de Direitos” ou “Bill of Rights” na Declaragao de
Independéncia das 13 ex-colonias, no Estado da Virginia de 1776, bem como na Declaracao
de Direitos do Estado da Pensilvania®. Embora ndo tenham sido incluidos na Constituigio
Federal de Filadélfia em 1787, os direitos fundamentais foram incluidos com a promulgagao e
ratificagdo das dez primeiras emendas em 1791, quando se estabeleceu os direitos a liberdade
de religido, a livre manifestacdo do pensamento, a seguranca, a protecdo contra acusagdes
penais infundadas e penas arbitrarias e a propriedade individual. No outro lado do Atlantico,
na Franca, os direitos fundamentais foram expressos na Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, na qual foram reconhecidos os direitos a liberdade, a igualdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressado, a liberdade de religido e ao pensamento,
além de garantias contra a repressdo penal.”’

O contexto historico na Franca revoluciondria foi determinante para o modelo de
constituicdo e de protecdo dos direitos fundamentais, em razdo da ado¢cdo de um modelo de
soberania nacional organizada em torno da separacgdo rigida dos poderes, em que a cada um
dos poderes ¢ atribuido um conjunto de competéncias e cabe ao proprio poder a limitacao da
sua extensdo, sem interferéncia dos outros poderes.”> Nesse periodo, havia, segundo Alves e
Brega Filho”, uma profunda desconfianca sobre a atuagio dos magistrados, oriundos da

nobreza, que ainda defendiam os privilégios oligarquicos e aristocraticos do Ancien Régime.

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014.p. 11 e 12.

% Segundo PIEROTH; SCHLINK, 2012. Pos. 48: “[...] a Declaragdo de Direitos da Pensilvania (1776), que
continha um capitulo intitulado “Frame of Government”, era condensada na ‘Constitution of the
Commonwealth of Pennsylvania’. Esta foi, assim, a primeira Constituicdo no sentido dos tempos
modernos, sendo integrada por uma parte sobre direitos fundamentais e por uma parte organica.”

' DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 12 e 13.

2 PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia: o STF entre a judicializacdo da politica e o ativismo judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 28.

% ALVES, Fernando de Brito; BREGA FILHO, Vladimir. Termidorizar a deliberagdo: o papel das cortes
constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 11, n. 1,
p. 124-134, ago. 2015. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/948.
Acesso em: 29 out. 2019. p. 4-5.
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Na América, na compreensdo do principio da separa¢do dos poderes, foi adotado
o modelo flexivel da separacdo dos poderes pela Constituicdo de 1787 dos Estados Unidos,
fundado na ideia de que todo aquele que detém um poder tende a abusa-lo, conforme defesa
que fazia Montesquieu dessa doutrina. Nesse modelo, os poderes sao independentes e
harmonicos, mas nao sdo absolutos em si, havendo a adogdo do checks and balances, de
modo que cada ramo exerce uma fungao tipica do poder do Estado e também de forma atipica
uma parcela da fungdo do outro, visando ao controle de um pelo outro.’*

Com a Revolug¢do Americana e a desconfianca no Parlamento, que era
predominante no periodo colonial, a adocao de diversos direitos fundamentais nas primeiras
emendas a Constituicdo americana ddo condi¢des para a historica decisdo em 1803, no caso
Marbury vs. Madison, pelo qual o Juiz Marshall, na Suprema Corte, decidiu que o texto da
constituicdo federal ndo pode ser afastado por lei ordindria, tornando a jurisdi¢ao protetora da
supremacia constitucional e, necessariamente, dos direitos fundamentais presentes no texto
constitucional.

As formas de constitui¢do das Republicas tanto na Franga, como nos Estados
Unidos, a ado¢cdo de modelos de separacdo de poderes e o surgimento do controle de
constitucionalidade, sdo fatores juridicos e politicos para a centralidade dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico e no nascente direito constitucional.

Frente a esses dois modelos, ¢ preciso observar o contraponto surgido noutra parte
do continente europeu, que tem relevancia no estudo do desenvolvimento dos direitos
fundamentais na ainda nao unificada Alemanha, em razdo da sua fragmentacdo em
monarquias até¢ metade do século XIX. Segundo Pieroth e Schlink, as revolugdes francesa e
americana ndo tiveram impacto imediato na Alemanha, uma vez que, no ano de 1848, ainda
nao havia um clima para a formacao do Estado, que somente foi concluido na Revolugao de
1918 e consolidado, apds a ruptura do nazismo (de 1933 a 1945), com a atual Lei
Fundamental de 1949.”

No século XIX, na Alemanha, ndo havia um direito anterior ao Estado e, portanto,
nao se falava em direitos fundamentais, mas direitos dos studitos. Ainda que houvesse direitos
e deveres reconhecidos como o direito a seguranga da pessoa e a propriedade (conforme § 8
da Constituicdo bavara de 1818), ndo se falava em parte alguma de direitos fundamentais.
Vigoravam as tradigdes antigas sobre os direitos, de que s6 se concebia a liberdade enquanto

liberdade garantida pelo Estado. As monarquias constitucionais impunham sua constitui¢ao

% Ibid., p. 29.
% PIEROTH; SCHLINK. 2012. pos. 47 ¢ 53.
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ou acordavam com os 6rgaos de representacdes das classes, através de acordo entre a nobreza
que exercia a Administragdo Publica e a burguesia.’®

O primeiro momento em que se defendeu uma lista de direitos fundamentais foi
na Revolucao de 1848, na Assembleia da Igreja de Sao Paulo, mas que ante a vitoria
contrarrevoluciondria, esses direitos ndo foram implementados. Apesar disso, algumas
constitui¢des dos estados monarquicos alemaes, como a Carta Constitucional Prussiana de
1850, traziam alguns desses direitos (liberdade de opinido, liberdade de imprensa, liberdade
de associagao e de reunido, por exemplo), mas, por outro lado, exigiam, conforme o art. 3°
dessa Carta, a atuacdo do legislador, que por lei deveria determinar as condig¢des sob as quais
seriam adquiridos, exercidos e extintos os direitos civis. Também a Constituicdo Federal
Alema, com a unificagdo por Bismarck, de 1867/1871, nao trouxe os direitos fundamentais,
salvo as liberdades de estabelecimento e de industria. Algumas liberdades foram garantidas
apenas por leis ordinarias do império.”’

Ainda segundo Pieroth e Schlink®®, essa limitagio dos direitos fundamentais era
consequéncia da repressao da representacdo popular. Na segunda metade do século XIX, na
Alemanha, a soberania popular nao conseguiu nenhum avango no campo dos direitos liberais
politicos, tendo havido movimento somente visando a superagdo dos direitos feudais,
consolidados nesse periodo da histéria alema, sobretudo porque a monarquia cedeu e se
compds com a burguesia, atendendo parcialmente seus interesses. Mesmo com alguns direitos
fundamentais ja existentes e reconhecidos, predominava a “reserva legal”, pela qual se
realizava a protecao dos direitos fundamentais contra o legislador.

Em resumo, Dimoulis ¢ Martins® demonstram as diferengas entre a adoc¢ao dos
direitos fundamentais nos Estados Unidos, na Franca e na Alemanha, que podem ser
consideradas as bases das discussdes atuais sobre os efeitos dos direitos fundamentais e
também as bases das principais criticas ao Poder Judiciario.

Se, por um lado, no constitucionalismo norte-americano, concebia-se, mesmo sem
contornos juridico-dogmaticos precisos, a vinculagao do legislador ordinario a constituicao e
aos direitos fundamentais, por outro, na Franca, defendia-se a coibi¢do do arbitrio do Poder
Executivo, privilegiando o Legislador, sem vinculo aos direitos fundamentais. Ja na
Alemanha, ainda mais tardia nesse desenvolvimento, ndo havia, igualmente, a necessidade de

vincular o legislador aos direitos fundamentais, porque o objetivo era meramente controlar a

% Ibid.. pos. 53 e 54.

o7 1bid., pos. 57.

%8 1bid., loc. cit.

% DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 20.
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legalidade dos atos da Administracdo Publica em face das liberdades econdmicas a serem
defendidas pelo Parlamento perante o Executivo.
Os direitos fundamentais encontravam-se, portanto, enlagcados sob a base da

1% ha desconfianca da atuagdo

separacao entre sociedade civil e a sociedade politica (Estado)
do Parlamento, nos Estados Unidos; todavia, no outro lado do Atlantico, havia a desconfianca
a atuacdo do Poder Judiciario e da Administragdo Publica, predominante entre os franceses, €
na regra da “reserva legal” alema. O sistema juridico, a partir desse periodo, passou a ser um
conjunto de regras abstratas para a garantia da seguranca juridica e, principalmente, para atuar
na limitacdo do poder do Estado.

No Estado Liberal, o ideédrio da liberdade ¢ preponderante, sendo anterior ao
Estado e ilimitado, conforme leciona Paulo Bonavides, citando o professor alemao Gerhard
Leibholz.'”" Os direitos individuais seriam a positivagdo dos direitos naturais inalienaveis,
existentes em razdo da propria natureza humana, o que os tornavam inalienaveis e
irrevogaveis pelo legislador ordindrio. As constitui¢des, no periodo do Estado Liberal, teriam
papel de assegurar a supremacia dos direitos do homem sobre as criagdes da vontade geral.

Essa base de surgimento dos modernos direitos fundamentais ainda se mantém
como sustentacdo das discussdes sobre constitucionalismo, separacdao de poderes, democracia
e sobre moralidade politica, visto que os direitos fundamentais, se ndo sdo a concretizagdo do
sentimento de justica de dada comunidade, ao menos sdo os parametros minimos dessa busca
pela justica.

Discute-se na subsecao seguinte o conceito € a natureza dos direitos fundamentais
e busca-se responder se a moralidade politica encontra sua inteira correspondéncia aos
direitos fundamentais ou se estes se revertem apenas de argumentos morais que sustentam

certas posicoes prevalentes na sociedade.

2.4.2 Conceito de Direito Fundamental

Para seguir na discussdo objeto deste estudo, faz-se necessario estabelecer a qual
conteudo formal ou material se referem os direitos fundamentais, em termos conceituais. Essa
distingdo pode parecer muito academicista, mas ndo ¢é, porque, a partir de uma definicao

especifica do que sdo os direitos fundamentais, serd possivel debater se eles sdo ou ndo um

100 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003.
o1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 53.
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limite & moralidade politica ou se sdo a propria moralidade politica. Essa discussdo tem
alcance pratico, porque, dado que os direitos fundamentais possuem normatividade, um
conceito amplo poderéd afetar a discussdo de direitos e deveres que as pessoas reivindicam
para si.

Como visto na subsegdo precedente, os direitos fundamentais nascem em duas
vertentes. Na vertente historicista americana, esses direitos sdo concebidos como direitos
anteriores ao Estado e ligam-se ao jusnaturalismo, que tem continuidade no direito
constitucional daquele pais, mesmo apds a adocao da constituicdo escrita. Na segunda
vertente, a francesa e continental europeia, os direitos fundamentais serdo aqueles
estabelecidos pelo poder constituinte na constitui¢do formal, delegando-se ao legislador a
realizagdo desses direitos no plano juridico e material.

Noutro viés, ¢ ainda importante fazer uma distingdo, de natureza terminologica,
com outros conceitos, como o de “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos
humanos fundamentais”, liberdades publicas (negativas ou positivas) e outros termos que
suportam a mesma ideia.

Nesse campo, a principal distingdo ¢ com o conceito de direitos humanos. Antes,
ainda, por “direitos humanos” englobam-se, neste estudo, as expressdes ou conceitos de
“direitos do homem” ou “liberdades piblicas”.'®” Sdo expressdes usadas por alguns autores,
em diversas linguas, como sindnimos de direitos humanos. Como o escopo do trabalho trata
da moralidade politica, sintetiza-se essa discussdo na diferenciagdo da expressao hoje mais
comum: direitos humanos e direitos fundamentais.

Por direitos humanos, pode-se conceber os direitos positivados ou ndo que sdo
consagrados no direito internacional e sdo considerados para a vida humana, com fundamento
na liberdade, igualdade e dignidade humana.'” Como se verd adiante, os direitos
fundamentais se limitam aqueles direitos que forem estabelecidos no ordenamento juridico de
um determinado pais, em sua constitui¢cao escrita ou costumeira.

O ambito essencial dos direitos humanos ¢ a vinculagdo dele com a finalidade de
assegurar a dignidade da pessoa humana. Conforme leciona Fabio Konder Comparato, a
dignidade da pessoa humana hoje, para muitos, ¢ o fundamento tltimo dos direitos humanos,
superando as posi¢des sobrenaturais de fundamentagdo divina ou religiosa e também as

fundamentagdes metafisica ou fundada na natureza, como esséncia imutavel dos entes no

12 Sobre a variedade de terminologias, conferirr RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos

humanos na ordem internacional. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. E-book, s. p.
1% RAMOS, 2011, s.p.
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mundo. Esse fundamento ¢ o proprio homem, considerado em sua dignidade substancial
propria da pessoa.104

Segundo Ingo Sarlet, a dignidade humana relaciona-se com o respeito a vida e a
integridade fisica e moral do ser humano e diz respeito as condicdes minimas para a
existéncia digna, com garantia da liberdade, autonomia e igualdade dos direitos e para
assegurar a limitagdo do poder do Estado em face das liberdades individuais, ou seja, ¢ um
complexo de direitos, mas também de deveres fundamentais, que asseguram a pessoa contra o
Estado e também contra todos os outros, para evitar qualquer comportamento degradante,
assim como para a garantia da participagdo ativa na comunidade civil e politica.'®

Dworkin também traz um conceito de dignidade humana quando discute a
diferenca entre ética e moral na sua teoria'®. Para o filosofo americano, a dignidade humana
encontra fundamento ético em dois principios: o respeito proprio e a autenticidade. O respeito
proprio refere-se ao que cada pessoa tem de fazer para levar sua propria vida a sério, “tem de
aceitar que ¢ importante que a sua vida seja uma realizagdo bem sucedida e ndo uma
oportunidade perdida.” O segundo principio, o da autenticidade, postula que cada pessoa tem
uma responsabilidade propria para estabelecer essa vida através de sua narrativa ou de um
estilo que seja coerente com ela propria.'®’

Neste estudo, as trés concepcdes acabam se complementando, tratando a
dignidade humana como o fundamento basico dos direitos humanos, porquanto a dignidade
humana deve relacionar-se ao proprio ser humano, no seu sentido substancial e ndo apenas
formal, considerar as condi¢des minimas de vida com garantia da liberdade, autonomia e
igualdade dos direitos, e que essa dignidade respeite ao menos o autorrespeito e a
autenticidade, sem as quais ndo haveria autonomia individual.

Escudado nesse fundamento basilar dos direitos humanos, impde-se apresentar as

caracteristicas dos direitos humanos para, ao concluir essa analise, poder estabelecer duas

104 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Instituto de Estudos
Avangados da USP, 1997. Disponivel em:
http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos/comparatodireitoshumanos.pdf. Acesso em: 09 ago. 2020.

Conforme leciona Sarlet: [...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo 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 condi¢bes existenciais minimas para uma vida saudavel, aléem de propiciar e promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos. SARLET, Ingo Walfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais

na Constituicio Federal de 1988. 4% ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006, p. 60.

1% DWORKIN, Ronald. Justi¢a para ouricos. Trad. Pedro El6i Duarte Lisboa: Almedina, 2012. Cf. a edigéo
brasileira: DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica ¢ Valor. Trad. Marcelo Brandao
Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014b.

17 DWORKIN, 2014b. p. 211.

105



50

relacdes, como sera visto: de que os direitos fundamentais sdo, em sua maioria, direitos
humanos e de que uma das notas caracteristicas dos direitos humanos impde uma anélise
especial dos direitos fundamentais, dado a natureza moral implicita em seus atributos.

Segundo Robert Alexy, os direitos humanos t€ém como caracteristicas serem (1)
universais, (2) preferenciais, (3) abstratos, (4) fundamentais e (5) morais. A universalidade
relaciona os direitos humanos a todos os seres humanos, porque todos sdo titulares desses
direitos. A preferenciabilidade ou superioridade normativa implica a superioridade das
normas de direitos humanos sobre todas as demais normas. Os direitos humanos sdo abstratos
por exigir limitacdes e restricdes dos direitos dos outros, de todos, pela conservagdo ou
fomento dos bens coletivos, a exemplo dos direitos ambientais. Essa abstratividade exige, por
um lado, um rol amplo e aberto de direitos e, por outro lado, em caso de conflito, a aplicagao
da ponderacdo entre os direitos conflitantes e também eventual sopesamento de valores
envolvidos.'®

Para Alexy, mais importante sdo as notas caracteristicas da fundamentalidade e
moralidade dos direitos humanos. Nao que essas outras trés caracteristicas acima citadas nao
sejam importantes, mas sdo a fundamentalidade e a moralidade dos direitos humanos que os
tornam centro dos direitos e base para sua utilizacdo nos ordenamentos dos paises
democraticos.

A fundamentalidade dos direitos humanos representa a prioridade necessaria que
esses direitos representam nao apenas em ambito de um pais ou de uma localidade especifica,
mas porque sdo considerados indispensaveis a promog¢ao da dignidade da pessoa humana. A
fundamentalidade pode ser formal, escrita em tratado internacional ou numa constitui¢do, ou
pode ser material, quando vinculada ao fundamento ultimo dos direitos humanos. Quando
estabelecidos apenas em tratados, essas normas sdo consideradas como direitos humanos
formal e material. Quando normatizadas em constitui¢des escritas, sdo consideradas também
direitos fundamentais.

Os direitos humanos sdo a interpretacdo das questdes morais bdsicas,
especialmente nas questdes de liberdade e igualdade. A moralidade politica nesta fase
histérica tem assento claro nos direitos humanos universais, abstratos, preferenciais, quer
sejam reconhecidos como direitos fundamentais ou ndo. Basta a fundamentalidade desse

direito com carater moral para que se possa impor uma barreira, primeiramente moral, e

18 cr. RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. E-book, s.
p. Cf. também ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Org. e trad. Luis Afonso Heck. 3% ed. rev.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2011, p. 48.
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posteriormente juridica, contra a tentativa de subjugar as pessoas a outros ou a maiorias,
sejam maiorias éticas, politicas ou mesmo maiorias econdmicas.

Entretanto, essa fundamentacao ou essa caracteristica dos direitos humanos como
direito moral tem suporte nos estudos de Dworkin, mas ndo € consenso entre os estudiosos,
porque Dworkin trata os direitos humanos como direitos subjetivos oriundos diretamente dos

, . 109
valores ou de seu conteudo substantivo.

Neste caso, Dworkin afasta-se da fundamentacao
de que os direitos humanos como inerente a soberania dos paises, bem como nao endossa a
ideia de que os direitos humanos seriam os mais importantes entre os direitos politicos. Para
ele, a esséncia dos direitos humanos decorre da capacidade de justificar uma atitude: a atitude
de ser tratado como ser humano, com igual consideracdo e respeito, ou seja, a dignidade como
fundamento moral dos direitos humanos.''’

Uma primeira conclusdo ¢ que os direitos humanos sdo uma barreira de
moralidade politica interposta entre maioria e minorias, uma relacdo moral e também juridica
entre as pessoas, individualmente ou coletivamente, umas em face das outras ou em face de
grupos de qualquer tipo de unido (ética, ideologica, politica, religiosa, moral e econdmica).

ApoOs tratar essas caracteristicas dos direitos humanos e seu conceito, pode-se
avancar na caracterizagdo de uma de suas espécies: os direitos fundamentais. Esses direitos
sdo essenciais em razdo da adocdo do constitucionalismo, que exige, como base fundamental,
o estabelecimento de direitos fundamentais dos seus cidaddos e daqueles que estejam em seu
territorio.

Mas o que se pode entender por direitos fundamentais?

Por direitos fundamentais, parece ser consenso na doutrina que sdo aqueles
direitos estabelecidos no texto da constitui¢do de determinado pais. O estabelecimento de uma
lista de direitos fundamentais em uma constituicao ja ¢ algo relevante e representa um acordo
moral das pessoas de uma comunidade, pelo qual se reconhece, primeiramente, a necessidade
da limitagcdo do poder do Estado através de texto escrito que estabelega direitos; além disso,
representa outro consenso sobre quais direitos devem ser considerados fundamentais e quais
nao sao.

Essa ¢ inegavelmente uma premissa contratualista e liberal, que pressupde que a

inclusdo dos direitos fundamentais em uma constituigdo ¢ o reconhecimento de um acordo

prévio dos representantes reunidos para definir a nova constituicdo. Esse acordo ¢ o quanto

1% DWORKIN, 2014b, p. 511.
0 bid., p. 512.
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basta para a inclusdo na constituicdo e o reconhecimento de um determinado direito como
direito fundamental nesse modelo de pensamento.

Também tem fundamento positivista, pelo que se reconhece como direito
fundamental apenas o direito positivado, ou seja, somente aqueles direitos humanos ou outro
direito considerado essencial a um determinado Estado que seja positivado no texto
constitucional, para, entdo, ter sua legitimidade haurida em razao de sua validade formal. Essa
fundamentagdo, entretanto, tem sérias criticas em razdo do surgimento no século XX de
movimentos totalitaristas, como o nazismo na Alemanha durante o Terceiro Reich. Para Fabio
Konder Comparato, esse fundamento para os direitos fundamentais ¢ insuficiente, uma vez
que “sua validade deve assentar-se em algo mais profundo e permanente que a ordenacao
estatal, ainda que esta se baseie numa Constitui¢do formalmente promulgada™'".

Com efeito, esse critério meramente formal de determinacao ¢ insuficiente para a
fundamentagdo e a conceituagcdo dos direitos fundamentais. No entanto, ainda assim, nesse
primeiro aspecto, esse critério determina um ponto mais seguro para se debater o critério
material e finalistico, por ser possivel partir de uma lista estabelecida pelo constituinte
originario.

O segundo aspecto do conceito ¢ um critério material ou de contetido. Trata-se de
conceito finalistico ou de base axioldgica. Os direitos fundamentais sdo aqueles relacionados
a dignidade da pessoa humana. Nao se trata, como visto acima, de ser fundamental apenas
porque € inerente a condicdo humana, mas da relagdo com a dignidade do ser humano, em
nao ser tratado como um meio, mas como um fim em si mesmo, ndo permitindo, assim que o
ser humano seja rebaixado a uma condi¢do de mero instrumento de outro ser humano ou dos
grupos de poder.

O principio da dignidade humana, portanto, presente nos direitos fundamentais,
justifica sua coloca¢do no centro do constitucionalismo, como coluna de sustentagdo do
controle e limitagdo dos poderes, que ndo podem ter uma finalidade que ndo a protec¢ao do ser
humano, enquanto ser em si mesmo.

Sendo os direitos fundamentais uma espécie de direitos humanos e havendo
estabelecido que estes sdo direitos morais, pode-se defender que aqueles também sao direitos
morais e, com isso, eles estabelecem uma relagdo entre a moral, o direito e a politica. Essa

ligagdo dessas trés dareas ¢ a principal vantagem dos direitos fundamentais em uma

""" COMPARATO, 1997, p. 6.
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democracia. Alexy entende que a democracia e os direitos fundamentais sdo os elementos
principais do constitucionalismo democratico.'"?

Na conceituacdo de Prieto Sanchis, os direitos fundamentais sdo “a traducgao
juridica das exigéncias morais mais importantes que em cada momento (historico) foram
erigidas a critério fundamental para medir a legitimidade de um modelo politico e, portanto,
para justificar a obediéncia a suas normas”.'"?

Também Pieroth e Schlink entendem que “os direitos fundamentais sdo, enquanto
parte do direito publico e do direito constitucional, direito politico e estdo sujeitos a mudanga
das ordens politicas. Os direitos fundamentais, por outro lado, sdo também, simultaneamente,
uma resposta a questdo fundamental invaridvel da relacdo entre a liberdade individual e a
ordem politica.”'"*

De todo esse encadeamento de argumentos, pode-se estabelecer, para fins deste
estudo, que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos estabelecidos em disposi¢des
normativas constitucionais, que tém relacdo com a dignidade da pessoa humana, com a
precipua finalidade de limitar o exercicio do poder do Estado e a preservacao das liberdades
individuais, estabelecendo a ligacdo entre o direito, a moral e a politica.

Esse conceito apresenta, portanto, os sujeitos do direito, que sdo todos os seres
humanos em relagdo ao Estado, a finalidade principal, que ¢ a limitacdo do poder do Estado
em face das liberdades individuais dos sujeitos e a forma de definicdo dos direitos, todos
estabelecidos pela constituicdo. H4 uma grande vantagem na formulagdo de um conceito
analitico de direitos fundamentais nesses moldes, porquanto se pode ter a seguranca juridica
de que ha um rol de direitos a serem respeitados pelo Estado, cujo teor formal ja se encontra
pré-estabelecido em listas definidas, ou mais ou menos definidas, e ha uma relacdo direta com
um principio basico, que ¢ a dignidade da pessoa humana.

Sobre a ligagao que os direitos fundamentais fazem entre o direito, a moral ¢ a
politica, essa hipdtese serd defendida na subsecdo seguinte, sustentando que os direitos
fundamentais sdo resultantes da moralidade politica da comunidade, mas ndo se confundem
com ela. Nem todo direito fundamental ¢ um direito moral, ndo obstante os direitos humanos,
como género desse direito, seja intrinsecamente um direito moral nao necessariamente

positivado, mas reconhecido no ambito internacional, seja positivado como direito

12 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Org., trad. e estudo introdutério Alexandre Travessoni

Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 354 et. seq.
13 SANCHIS, Luis Prieto. Derechos fundamentales. In: VALDES; LAPORTA. El derecho y la justicia,
Madrid: Trotta, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas Boletin Oficial del Estado, 1996, p. 508.
" PIEROTH; SCHLINK, 2012. E-book. Pos. 37.
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fundamental, no ambito constitucional e interno e, com isso, sirva como uma baliza maior da

moralidade politica.

2.4.3 Direitos fundamentais: o nucleo da moralidade politica

Os direitos fundamentais devem ser considerados, dentro de um ordenamento
juridico, por um lado, como a ligacao entre legalidade e legitimidade desse sistema, por outro,
em razao dessa ligacdo, como o ponto de encontro entre o direito e a moralidade politica. A
moralidade politica aqui ndo se limita ao que se encontra positivado no ordenamento juridico,
tampouco se limita aos direitos fundamentais, mas a todas as normas juridicas ou morais que
expressam a vontade, o sentimento dos individuos ou da coletividade de um dado territério.

Nessa discussdo, confluem duas correntes que debatem nao apenas o papel do
poder judiciario no constitucionalismo moderno, mas, no que interessa neste estudo, sobre o
papel dos direitos fundamentais: se eles sdo valores substantivos ou uma ordem objetiva de
valores, ou se sdo instrumentos ou meios para garantir o procedimento da livre formagao da
vontade dos cidadaos no processo democratico. Trata-se de saber qual o papel dos direitos
fundamentais dentro dessas teorias e qual a relagdo deles com a moralidade politica.

A teoria substancialista defende que os valores objetivos expressos nos direitos
fundamentais estdo fora da democracia e que sua protecdo ¢ tarefa do Poder Judiciario,
enquanto a teoria procedimentalista, ao contrario, mantém-se fiel aos ideais da Revolugdo
Francesa, em que prepondera o Poder Legislativo, colocando o procedimento como garantidor
da democracia, da liberdade e da igualdade. Os direitos fundamentais, nessa teoria, devem ser
interpretados e desenvolvidos pelo Poder Legislativo, e nao pelo Poder Judicidrio, que deve
realizar apenas o controle procedimental das escolhas do legislador.

Essas duas correntes buscam uma solugdo comum ao problema do modelo de
regras e a superagdo da incompletude desse paradigma, bem como objetivam estabelecer uma
nova relacdo entre o direito e a moral, que com isso possam superar os paradigmas da
filosofia da consciéncia, o decisionismo e a discricionariedade na aplica¢io do direito'".
Reconhecem essas duas correntes a importancia da jurisdicao constitucional, sendo essencial
ao Estado Democratico de Direito, mas divergem sobre seu papel na garantia da autonomia
individual ou na relacdo com a cidadania ativa, bem como qual 6rgdo deve ter a ultima

palavra.

15 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao

Paulo, Saraiva: 2011. p. 80 et. seq.
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Um dos primeiros autores a debater a tensdo entre procedimentalismo e
substancialismo no Brasil foi Luis Werneck Vianna, que tragou uma comparagdo entre essas
duas correntes.''® Salientou Vianna que o procedimentalismo, em um polo da discussio,
restaura as previsoes de Tocqueville sobre o avango da igualdade que iria esvaziar os ideais de
liberdade, porquanto a igualdade somente daria bons frutos se acompanhada de cidadania
ativa e o continuo aperfeigoamento dos procedimentos democraticos e com a abertura de
todas as possibilidades no processo de formacdo da vontade majoritaria.''”” No caso do
substancialismo, Vianna afirma que o enfoque, segundo defende Cappelletti, seria na defesa
da agenda igualitaria, em detrimento do liberal, tendo os juizes como uma intelligentzia
especializada para declarar como direito os principios ja admitidos socialmente.'”® Esse
modelo distancia-se dos ideais revolucionarios liberais (especial da Revolucdo Francesa) e se
aproxima dos processos nao-revolucionarios da modernidade, como o que ocorre no direito
anglo-saxdo, o que remete a confianga na tradi¢do e nos valores comuns da comunidade
politica.'"’

Segue-se o debate dos direitos fundamentais nessas duas correntes hermenéuticas,
que tem como tema principal o papel da jurisdicao constitucional, mas que abrangem também

a relagdo entre moral e direito e sua ligacdo pelos direitos fundamentais.
2.4.3.1 O procedimentalismo e os direitos fundamentais

Nao se discorrera sobre todas as correntes do procedimentalismo neste estudo, até
porque nao € seu objeto especifico, mas apenas sobre seus aspectos gerais € com enfoque em
Habermas, que, com a teoria do discurso, capitaneia uma corrente que defende o

. . . . 120 .
procedimentalismo-deliberativo.” ™ Antes, contudo, deve-se fazer um breve resumo da teoria

¢ VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacio da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de

Janeiro: Revan, 1999. p. 24.

17 1bid., loc. cit.

18 Ibid., loc. cit.

9 bid., p. 32.

2 Qutros autores sio dignos de aprofundamento, como Antoine Garapon, na Franga, que defende o
protagonismo do Poder Legislativo em detrimento do Poder Judiciario, que tendo protagonismo gera um
paternalismo estatal que acaba causando a erosdo da democracia representativa. Cf. GARAPON, Antoine.
O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro:
Revan, 1999. E, ainda, Robert Alexy também tem se destacado na defesa do procedimentalismo, através da
teoria da argumentagdo juridica e do constitucionalismo discursivo. Cf. ALEXY, Robert.
Constitucionalismo discursivo. Org. e trad. Luis Afonso Heck. 3* ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011. ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Org., trad. e estudo introdutdrio
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. E, ainda,
ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo:
Landy Editora, 2001.
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de John Hart Ely'*', que contribui para a analise do procedimentalismo habermasiano; porém
ambas tém diferencas de fundamentagdo e de perspectivas'*.

O cerne da critica da corrente procedimentalista se centra na tarefa da jurisdicao
constitucional, que ndo pode ir tdo longe na tarefa de prote¢do do texto constitucional, sob
pena de ameaca a propria legitimidade democratica do direito, assim como na defesa de que o
poder judiciario tem a tarefa principal de garantir os procedimentos democraticos e os direitos
fundamentais relacionados a eles.

John Hart Ely, em Democracia e desconfian¢a, apresenta uma versao
procedimentalista que visa a solucionar esse déficit da jurisdigdo constitucional, fixando
certos parametros para a compatibilizagdo da jurisdicdo constitucional com o principio
democratico. Ely faz uma critica ao interpretativismo e, ao defender o nado interpretativismo,
propde uma solucao procedimental que, ainda assim, assegura algumas garantias substanciais.

Para Ely, a teoria interpretativista (ou literalista) restringe a interpretacao a analise
do texto constitucional dos valores explicitos ou claramente implicitos'*, apresentando-se
como uma concepcao usual dos juristas e, para seus defensores, compativel com a
democracia, possibilitando a redug¢do da discricionariedade judicial e concentrando as
decisdes politicas nos orgdos legitimados pela vontade popular. Os interpretativistas
defendem que qualquer anulacdo de uma decisdo dos legitimados pela vontade popular
somente ocorra em razao da deducgao de premissas claramente extraidas da Constitui¢ao.

Noutro norte, Ely propde que a jurisdicdo constitucional somente teria
legitimidade em questdes que envolvem o direito de participacao politica, bem como sobre os
direitos instrumentais de liberdade (especialmente os de expressdo e imprensa) que assegurem
esse direito'**, condicionando assim a eficacia do principio democratico. Estaria legitimado a
atuar mesmo contra as maiorias eventuais, mas apenas nesse proposito, o que nao permitiria a

invalidagao de outras escolhas substantivas adotadas pelo Parlamento.

2l ELY, Jonh Hart. Democracia e Desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.

Trad. Juliana Lemos. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2010.

Como adverte Claudio Ari Melo, ha diferengas na abrangéncia das teorias e nos fundamentos dos dois
autores: “Sem embargo, entre o constitucionalismo procedimental norte-americano, inclusive o defendido
por John Hart Ely, e a teoria deliberativa do direito de Habermas ha diferengas importantes de
fundamentagdo e de perspectiva. A teoria do direito do filosofo alemdo estd inserida em um projeto
filos6fico muito mais abrangente e ambicioso em relagdo aos debates do constitucionalismo norte-
americano e cobre um espetro da teoria do Estado que transita pela ciéncia politica, pela filosofia moral,
pela sociologia e pelo Direito. Além disso, teorias procedimentais como as de Ely estdo voltadas a construir
uma interpretacdo da Constituicdo norte-americana, vale dizer, estudam uma constituicdo historica
concreta, ao passo que Habermas propde um nitido enfoque universalista, a partir de uma concepgao de
constituicdo ideal.” MELO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 42.

12 ELY, op. cit., p. 3.

124 ELY, 2010, p. 140.
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Igualmente, o procedimentalismo capitaneado por Garapon e Habermas destaca a
invasdo da politica pelo direito, ou em termos mais comuns no Brasil, a judicializacdo da
politica. Ainda que seja realizada em nome da igualdade, essa postura leva a perda da
liberdade individual, gerando uma “privatizagao da cidadania”, porque prepondera, cada vez
mais, um “paternalismo” do Estado, e nos estados ainda em desenvolvimento (ou com
desenvolvimento tardio) fica centrado gradualmente na figura do juiz. H4 um aumento da
burocracia estatal ou ainda a adogao de “uma justica de salvacdo™.'®

Habermas nao considera satisfatorias as respostas apresentadas a esse problema,
que se dar entre a autonomia privada (liberdade e direitos fundamentais) e a autonomia

publica (soberania popular)'.

Habermas considera, portanto, que uma validagdo
intersubjetiva a partir da linguagem pode estabelecer uma estrutura discursiva comum do
direito e da moral, que apela simultaneamente para as liberdades subjetivas e para a
autodeterminagdo democratica dos povos que ird determinar a legitimidade do direito
positivo.'?’

Habermas considera que a sociedade civil é anterior ao Estado'*®

€ que, em razao
disso, a relagdo existente entre a autonomia publica e a autonomia privada parte de cinco
categorias de direitos que devem ser pressupostas para regularem o direito positivo vigente.
Com relagdo a autonomia privada, esse sistema de direito parte dos: (i) direitos a iguais
liberdades subjetivas de acdo, (ii) direitos que garantam o status do membro como igual e
autonomo na comunidade juridica e também (iii) os direitos que afirmam a possibilidade de
postulagdo judicial. J4 a autonomia publica confere (iv) direitos iguais de participacdo no
processo de formacgdo da opinido publica e da vontade e criagdo do direito. A juncdo desses
dois campos implica (v) “direitos fundamentais a condi¢cdes de vida garantidas social, técnica
e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento™” e que
sejam garantidos em condic¢oes de igualdade.

Assim, Habermas busca conciliar a soberania popular (autonomia publica) e os
direitos fundamentais (autonomia privada) e, para isso, defende que a legitimidade do direito
s0 pode ser alcancada se for produzida por meio de procedimentos democraticos discursivos.

Habermas promove, dessa forma, uma conciliagdo entre essas duas vertentes da democracia

atual, o republicanismo e o liberalismo, estabelecendo uma mediagdo reciproca através do

123 VIANNA et. al., 1999, p. 24.

126 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Trad. Flavio Siebeneicher. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1. p. 128-139.

27 Ibid., p. 139.

128 Ibid., p. 159.

12 HABERMAS, 1997, v. 1, p. 159-160.
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procedimento deliberativo. Habermas parte das concepgdes de Kant e Rousseau sobre
autonomia e vontade geral e busca afastar o bem-estar como objetivo ou finalidade da
democracia, colocando no centro exatamente a autonomia como expressao dessa vontade
geral.

Habermas faz uso da teoria do discurso para sustentar que o agir comunicativo
deve substituir o agir pratico, que legitima as decisdes num procedimento democratico. Por
isso, Habermas centraliza a funcao principal de criagdo e interpretacdo do Direito no Poder
Legislativo, ficando ao Poder Judicidrio apenas a funcdo de garantidor do procedimento
legislativo legitimo na formagio da vontade majoritaria. E que a competéncia legislativa nio
comporta em grau algum a judicializa¢do da politica, porque esta prejudicaria a racionalidade
do processo de produgdo da lei, que, “sob condi¢des da divisao de poderes no Estado de
direito, ndo se encontra a disposi¢do dos 6rgdos de aplicacdo do direito™"*"

Ainda na fase de criacdo no Poder Legislativo, para Habermas, o Direito s6 tem
legitimidade se o procedimento de criacao de regras for elaborado por um meio que garanta a
aceitabilidade universal. Habermas sustenta que em uma ag¢do comunicativa, o discurso deve
ser mediado pela linguagem, numa relacdo entre mundos objetivos, normativo e subjetivo, o
que da pretensdo de validade e pressupde uma pré-compreensdo do mundo da vida. Nesse
fundamento, dois principios regem esse processo de comunicagdo e, em ultima instancia, o
processo de criacdo do direito pelo legislador: o principio do discurso (D), segundo o qual
“uma norma s6 pode pretender validez quando todos os que possam ser concernidos por ela
cheguem (ou possam chegar) a um acordo quanto a validez dessa norma™;"' e o principio da
universalidade (U), estabelecida por uma condicao de que “cada um dos afetados pode aceitar
as consequéncias e efeitos colaterais que previsivelmente resultarem da observancia universal
do preceito (ou ao menos preferi-las frente as alternativas conhecidas)”.'*?

Trata-se de norma moral, a qual busca se interpor dentro do direito, mas fora do
problema da fundamentacgdo metafisica, sem recorrer a indu¢do como forma de argumentacao,
uma vez que ndo ha base empirica sobre valores. Contudo, ela terd sua fundamentacgdo a partir

do consentimento intersubjetivo de todos os concernidos, afastando assim aquelas normas

invalidas que no tenham obtido tal consentimento em procedimento discursivo.'*

B0 bid., p. 297.

1 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad. Guido Antonio Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 86.

32 HABERMAS, 1997, v. 1, p. 10.

133 Segundo Habermas, “o principio-ponte possibilitador do consenso deve, portanto, assegurar que somente
sejam aceitas como validas as normas que exprimem uma vontade universal.” Cf. HABERMAS, 1989, p.
84. Segundo Lacombi Lauss, o principio da universalidade de Habermas néo se confunde com o de Kant ou
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Na conciliagdo desses dois principios, ha a definicdo dos papéis do Poder
Legislativo e do Poder Judicidrio e, mais além, a colocagdo da moral, ndo como subordinante
do direito, nem como subordinada, mas ambos numa relacdo de interdependéncia entre si,
bem como na relagdo entre esses dois sistemas com a politica. A moral, como fundamento nos
principios procedimentais do discurso, passa a fazer parte do direito, na estrutura do Estado
Democratico de Direito.

Assim, a partir da conciliacdo de soberania e direitos de liberdades nesses dois
principios, em conjunto com os cinco direitos pressupostos de um Estado de Direito
Democratico, Habermas propde a fundamentacdo dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais como sendo condicdo de possibilidade de cada individuo atuar como sujeito
autdonomo no processo coletivo de discussdo, fundamentando as escolhas dentro de um agir
comunicativo que justificaria as escolhas racionais do legislador. Isso ocorre porque esses
dois principios (autonomia publica e autonomia privada) se pressupdem mutuamente,
fundamentando essa lista de direitos abstratos.

Esse ¢ o papel dos direitos fundamentais em uma teoria procedimentalista de
matriz habermasiana, pela qual se incorpora na constituicdo os direitos fundamentais.
Ademais, o papel da Constitui¢ao ¢ de condi¢do de possibilidade para a democracia, limitando
os poderes existentes € sendo instrumento procedimental no processo de criagdo e aplicacao
do direito.

Os direitos fundamentais tém, portanto, papel relevante, porque sdo o elo de
ligacdo entre moral, direito e o espaco ético-politico. Como contetidos pos-metafisicos, eles
sdo estampados como principios constitucionais, ndo se referindo a direitos materiais, mas a
procedimentos de formacdo da opinido publica e da vontade e criacdo do direito, sendo o
Legislador que iré realizar a concretizagao de seu contetido.

Com isso, a moralidade politica ndo entraria em confronto com a soberania
popular, ndo haveria concorréncia, mas complementagdo entre moral e direito, € o conflito
entre os Poderes ou fun¢des do Estado ndo mais se sustentaria, uma vez que haveria campos
definidos de atuagdo para cada um, tendo em vista que emergiria um resultado lo6gico pelo
processo discursivo racional, sem haver contraposi¢ao entre vontade da maioria e opinido de

todos.

Rawls, porque com tais principios — que tomara o individual e egoistico do sua propria ideia — e permitiria
“que os valores que eles proprios defendem passem a integrar a teoria na qualidade de regras racionais.” Cf.
LAUSS, Lacombe. A ética do discurso em Habermas. s. 1. 2017. Disponivel:
https://ideallibertario.wordpress.com/2016/06/06/a-etica-do-discurso-em-habermas/. Acesso em: 1 set.
2020. p. 25.
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Essa tensdo entre republicanismo e direitos liberais ou entre autonomia publica e
autonomia privada €, portanto, conciliada por meio de um conceito processual de justica,
através de métodos que garantam que a lei seja criada em procedimento democratico. Essa ¢
uma conciliacdo de Kant e Rousseau, sobre a qual a teoria habermasiana se coloca sobre seu

suporte e desenvolve a partir do agir comunicativo e da teoria do discurso.

2.4.3.2 Substancialismo e a defesa dos direitos fundamentais como nucleo da moralidade

LY
politica

Em contraponto ao procedimentalismo, o substancialismo tem como ponto central
a defesa de uma ordem objetiva de valores especificada como direitos fundamentais e coloca
como principal garantidor dessa ordem uma Corte Constitucional, como garantidora da
efetividade constitucional. Assim, a proposta substancialista parte da premissa que compete
ao Estado Democratico de Direito a garantia e efetividade dos direitos fundamentais, a partir
do reencontro entre o direito e a moral, através da propria Constitui¢do, que estampa os
valores fundamentais da sociedade. A um s6 tempo, considera essencial a Constitui¢ao e os
direitos fundamentais como base da estrutura juridica. Enquanto a Constitui¢ao fixa os limites
e imposi¢des da atuagdo politica, os direitos fundamentais, além de serem a positivagao dos
ideais de justica, requerem uma posicao destacada do Poder Judicidrio na garantia e
concretizagao, no ambito das liberdades individuais e também nas politicas publicas.
Num resumo dessa corrente, Streck sintetiza que
[...] a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar ¢ harmonizar os
demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um intérprete que pde em
evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito

positivo, especialmente nos textos constitucionais, ¢ nos principios selecionados
como de valor permanente na sua cultura de origem e na do Ocidente.'*’

Ronald Dworkin defende uma posi¢ao liberal-contratualista, de matriz do common
law, e considera que a func¢do judicial e a jurisprudéncia sdo mecanismos importantes para a
efetividade dos direitos e tem a Corte Constitucional como féorum de principios. Essa
configura¢do tem eixo historicista, como visto, remetendo a tradi¢do, prestigiada nos paises

anglo-saxoes, assim como aos valores comuns encarnados no direito ocidental.

34 Também aqui ndo se fard necessario um inventario dos diversos pensamentos e autores sobre o

substancialismo, valendo destacar a contribui¢do de Cappelletti, que junto com Ronald Dworkin defendem
o substancialismo e sdo referenciais para a discussdo sobre a concretizagdo dos valores constitucionais.
Outros autores de grande importancia também sdo nortes no estudo do substancialismo.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 141.

135
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A defesa de Dworkin da Corte como féorum de principios parte da divisdo de
funcdes, ficando ao Poder Legislativo a atribuicdo de concretizar as politicas publicas, ou
como ele afirma, para se utilizar do argumento de policies, enquanto o Poder Judiciario ¢ mais
adequado a trabalhar com os argumentos de principios.

A Constituigdo estabelece ndo uma condi¢@o de possibilidade da democracia, mas
contém as condi¢cdes do agir politico-estatal, os valores fundamentais das liberdades e a
limitacdo dos poderes do Estado, sendo a materializacdo do contrato social. O Poder

Judiciario, entdo, torna-se o guardido das promessas'*°

constitucionais € os juizes passam a ser
os portadores das expectativas de justica e dos ideais da filosofia.

Em razao disso, ha necessidade da leitura dos valores contidos na Constituigao,
que, na visao de Dworkin, em razdo da vagueza e ambiguidade dos textos, sao valores morais
e necessitam ser lidos como sdo, numa verdadeira leitura moral da constituicdo. O intérprete,
nessa forma de visualizar, deve fazer uma leitura ativa e assumir uma posi¢ao construtiva.

Nessa corrente, a existéncia de um 6rgdo de controle ¢ condicdo de existéncia da
democracia. O Poder Judiciario tem como missdo garantir a complexidade estrutural do
direito no Estado constitucional, permitindo a maleabilidade da lei, do direito e da justiga. A
necessidade desse orgdo decorre da tendéncia natural do abuso do poder, porque detém a
maioria, em detrimento da minoria. Nos sistemas republicanos e democraticos, hd uma
predominancia do legislativo e a mera separacdo de poderes ndo se mostra suficiente para
assegurar que os governos sejam inclusivos e respeitem as minorias. Disso decorre que as
constituigdes ja criam mecanismos ex ante para solucdo de conflitos entre maiorias e
minorias, objetivando a funcionalidade instrumental de limitar objetivamente a atuacdo do
legislativo, tanto no processo de criacdo de leis (aspecto formal), quanto no aspecto
substantivo ou material.

Para Vianna, isso tem como consequéncia a judicializacdo de questdes que antes
eram solucionadas por processos de mediagdo individual, que passam hoje para a tutela do
Estado, que, por meio do Poder Judiciario, através de interpelacdo direta de individuos,
grupos sociais e até¢ de partidos politicos, prevalecendo a ldgica dos principios, do direito
material, “deixando-se para tras as antigas fronteiras que separavam o tempo passado, de onde
a lei geral e abstrata hauria seu fundamento, do tempo futuro, aberto a infiltragdo do

imaginario do ético e do justo”"?’.

136 Como ja acusa Garapon, na critica ao substancialismo. Cf. GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o

guardido das promessas. Tradu¢do Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
37 VIANNA et. al., 1999, p. 23
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Os direitos fundamentais constituem, entdo, o centro dessa estrutura e ganham,
com a implanta¢do de um modelo de Estado Democratico de Direitos,138 relevancia concreta,
transformando-se numa ordem objetiva de valores, que ndo pode ser nem mesmo modificada
pelo Legislador constituido. Parte-se da premissa de que os direitos fundamentais promovem
o reencontro entre direito e moral, e a Constitui¢do ¢ esse ponto de encontro e o Poder
Judicidrio o seu intérprete final, com ultima palavra.

Em Dworkin, essa caracterizagao dos direitos fundamentais como ordem objetiva
ficar mais evidente, porque para ele os direitos fundamentais pressupdem principios morais
substantivos, os quais estdo presentes na moralidade politica da comunidade politica, em cada
membro, quando se exige “igual consideracdo e respeito”. Para essa teoria, a leitura moral dos
direitos fundamentais € necessaria, porque se evita que uma questdo seja decidida, por
exemplo, ndo apenas naquilo que seria a opinido dos constituintes (numa interpretagdo
originalista)'*’, mas sim a partir da moralidade politica atual e existente hoje na sociedade.

Por essa concepgdo substancialista, garante-se, com ado¢do de uma ordem
objetiva de valores, que liga Direito e Moral, e ao adotar uma leitura moral da constituigao,
primeiro o respeito a tradigdo, como também a protecdo contra as maiorias eventuais, uma vez
que defende o filésofo americano que esse modelo ndo viola a regra da maioria. Dworkin
entende que hd como conciliar as regras da maioria (democracia) e o constitucionalismo
(direitos fundamentais), porque parte de uma concep¢do comunitiria de democracia. Essa

concepgao pressupde o povo agindo como um agente coletivo especial (uma comunidade) e,

% Segundo Streck: (...) o Estado Democratico de Direito, teria (tem?) a caracteristica de ultrapassar nio s6 a

formulagdo do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de Direito — vinculado ao
Welfare state neocapitalista — impondo a ordem juridica e a atividade estatal um contetido utopico de
transformagdo da realidade. O Estado Democratico de Direito (...) tem como questdo fundamental a
incorporacdo efetiva da questdo da igualdade como um conteudo proprio a ser buscado e garantir através do
asseguramento minimo de condigdes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade.” Cf. STRECK, Lenio
Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da Constru¢do do Direito. 7%
edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 33.

Dworkin em O direito da liberdade: a leitura moral da constitui¢ao norte-americana da um exemplo, pois
considera que se fosse aplicada da interpretagdo originalista, os juizes da Suprema Corte deferiam: “Se a
concepcdo de Hand [originalista] tivesse sido aceita, a Suprema Corte ndo poderia ter decidido o que
decidiu no famoso caso Brown, de 1954: que o dispositivo de igualdade de protecdo torna ilegal a
segregacdo racial nas escolas publicas. [...] Hoje em dia, quase todos consideram que essas decisdes nido so
estdo corretas do ponto de vista legal como também constituem exemplos brilhantes da nossa estrutura
constitucional funcionando em sua melhor forma.” E mais a frente concluiu: “A decisdo do caso Brown que
acabo de mencionar ilustra claramente essa distingdo. A decisdo da Corte era claramente exigida pela
leitura moral, pois hoje em dia ¢ dbvio que a segregacdo oficial nas escolas ndo ¢ compativel com a
igualdade de status e igualdade de zelo para com todas as racas. Mas a estratégia originalista, se aplicada
como coeréncia, teria exigido a conclusdo oposta, porque, como eu disse, os autores do dispositivos da
igualdade de proteg¢@o ndo acreditavam que a segregagdo escolar, que eles mesmos praticavam, era uma
negacdo da igualdade de status, e ndo esperavam que um dia viesse a ser vista como tal.” Cf. DWORKIN,
2019, p. 18-20, com acréscimos nosso.
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ao mesmo tempo, pressupde que, quando as institui¢des coletivas decidem, elas dispensem a
todos os membros da comunidade politica a mesma consideragio e respeito.'*

Dessa forma, nessa concep¢do comunitaria de democracia, considera-se mais
importante, ndo apenas a liberdade, mas a igualdade politica resultante da relacao do cidadao
em seu conjunto, como um todo, como um povo. Também ¢ importante, para essa concepcao,
a seguranca oferecida pelas institui¢cdes, porque se permite saber o que as leis dessa
comunidade dizem, sendo desimportante quem diz, ou como se diz ou quando essas leis foram
feitas. A democracia, portanto, ¢ decorrente conciliacao entre os direitos fundamentais, que
lhe servem de base, e a soberania popular, a qual ndo serd posta sob ameaca apenas em razao
de a interpretagdo dos direitos fundamentais ficar a cargo de juizes ou de uma Corte
Constitucional, porque nao se pode analisar a democracia ou seu grau de concretizagao apenas
pelo procedimento, mas pelo conteudo desse direito, que se encontra representado pelos
direitos fundamentais.

Em resumo, a partir dessas duas correntes (procedimentalismo e substancialismo)
¢ possivel concluir, provisoriamente, que a moralidade politica — caracterizada na subsecdo
2.2.3 como principios morais da comunidade, que fornecem a melhor interpretacao de como o
cidaddo deve agir na sociedade e em nome da sociedade — relaciona-se diretamente com os
direitos fundamentais. Contudo, os direitos fundamentais — que, para a primeira corrente, sao
condi¢des de possibilidade de agdo do individuo como sujeito autdnomo no processo coletivo,
e, para a outra corrente, sdo a positivacao dos ideais de justica e que estabelecem uma ordem
objetiva de valores — ndo podem ser considerados como a propria moralidade politica. Na
verdade, sdo apenas uma parte da moralidade politica. Os direitos fundamentais, nessa
conclusdo, fazem o papel, em ambas as correntes acima tratadas e, em cada uma a seu modo,
de ponte entre o Direito e a Moral, usando como substrato a moralidade politica. Em razao
disso, ¢ necessario analisar se a moralidade politica pode ser parametro de
constitucionalidade, quando poderia ser usada para invalidar leis ou atos normativos por
inconstitucionalidade material, antes de vislumbrar alguns limites a jurisdi¢cdo constitucional,
avalizando a utilizagdo de uma dessas duas correntes nessa solugdo proposta.

E o0 que se pretende no proximo capitulo.

140" DWORKIN, op. cit., p. 25.
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3 MORALIDADE POLITICA E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Neste capitulo, objetiva-se discutir se a moralidade politica pode ser considerada
como parametro de constitucionalidade de atos normativos e, sendo positiva essa
possibilidade, se isso permite que o Supremo Tribunal Federal possa afastar a vigéncia de
uma lei ou de ato normativo, quando adotado pelos demais poderes, apenas em razao da
afronta a moralidade politica tida como dominante na visdo da maioria dos ministros
integrantes da Corte Constitucional.

Nesse intuito, apdés uma breve contextualizacdo da evolucdo do controle de
constitucionalidade no Brasil, o qual tem matriz tanto americana como austriaca, apresentam-
se as caracteristicas do modelo controle concentrado de constitucionalidade, bem como das
principais modificagdes que ocorreram apds a Constituicdo de 1988. Essas modificagdes
podem ser consideradas como permissivos constitucionais e legais de uma maior atuacao da
Corte Suprema em temas de moralidade politica.

Essa discussdo tem dois propositos relacionados ao objetivo principal desta
dissertagdo. O primeiro ¢ apresentar resumidamente esse atual formato da Corte e o modelo
de deliberagdo, para demonstrar que esse formato potencializa o uso da moralidade politica
em decisdes de temas controversos, discussdo que serd retomada no capitulo seguinte, quando
serd definido um formato de Corte Constitucional que atua em dialogo com os outros poderes
e com a sociedade civil, em temas de moralidade politica. O segundo, dentro do objeto
principal deste capitulo, ¢ apresentar a discussdo sobre a integridade politica — oportunidade
em que serd defendida a ndo obrigatoriedade de sua observancia para o Poder Legislativo,
mas que deve ser um norte para o Poder Judiciario, inclusive a ser considerada pela Suprema
Corte — para, ao final do capitulo, sustentar a impossibilidade de a moralidade politica ser

parametro de controle de constitucionalidade.

3.1 As bases do controle de constitucionalidade no Brasil

O controle de constitucionalidade tem um marco moderno com a decisdo historica
de Marbury vs. Madison em 1803, quando introduz, no sistema americano, o controle judicial
de compatibilidade da lei a constituicdo. Esse modelo, embora nao seja novo em sua
concepgdo, teve e tem grande influéncia sobre as estruturas judiciais para o controle de

compatibilidade da lei em face da constituicdo. O modelo americano, decorrente dos
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movimentos constitucionalistas do século XIX, traduz um modelo tradicional de jurisdi¢ao
constitucional, através de atuacdo difusa de todos os magistrados, cabendo a Corte Suprema
americana a ultima palavra, quando possivel a submissdo de um caso decidido nas instancias
inferiores como questdo de natureza constitucional.

A construgio de Hans Kelsen para a Constituicio da Austria tornou-se uma
alternativa a proposta de controle de constitucionalidade de criacdo americana do século
anterior, mas as fun¢des do Tribunal Constitucional se limitaram a atuacdo em casos previstos
na Constituicdo, ndo havendo possibilidade de interferéncia nas atribuicdes e fungdes do
Executivo ou do Legislativo. Nessa época, em que prevaleceram os ideais do Estado liberal,
impunha-se a ideia do legislador negativo como fung¢do das Cortes Constitucionais.

Na formulagdo original na Constituigdo Austriaca de 1920, somente a Corte
Constitucional e o Tribunal de Justica Administrativo tinham o poder de controlar a
constitucionalidade de lei, pela via principal, direta, através dos legitimados politicos.
Somente com a emenda constitucional de 1929 ¢ que foi permitida a submissdo por juizes de
instancias inferiores aquelas cortes de casos concretos para a decisdo sobre a
constitucionalidade de leis. Antes, somente a Corte Constitucional e o Tribunal de Justica
Administrativo faziam o controle, sendo que os juizes das outras instdncias ndo poderiam
recusar ou mesmo negar vigéncia as leis que considerassem inconstitucionais. A reforma, em
1929, da Constituicdo Austriaca aproximou os sistemas de controle americano e austriaco,
porém manteve o controle principal, como formato que teve grande expansao ap6s a Segunda
Guerra Mundial.'"!

Assevera, nesse sentido, Héiberle, que o controle de -constitucionalidade
concentrado de criacdo kelseniana, ou seja, a jurisdicdo constitucional autdbnoma passou a ser
progressivamente adotada em diversos paises europeus, como na Constituicao Italiana de
1947, na Lei Fundamental da Alemanha de 1949 e, mesmo que em outro formato, na Quinta
Republica Francesa, na Constituicao de 1958; inclusive, nesta ultima, Héberle comenta que se
deu “nos processos de crescimento que ‘vao recolhendo’ competéncias, autoridade e
legitimidade através, por exemplo, do Preambulo concebido normativamente e, com isso, 0

crescimento dos direitos humanos.”'*?

41" MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. e atual.

Sao Paulo: Saraiva, 2012. E-book. pos. 2595.

HABERLE, Peter. A jurisdi¢do constitucional na fase atual do Estado Constitucional. Trad. do espanhol:
Tania Abrao Rangel. Traducdo do alemdo para o espanhol: Joaquin Brage Camazano. Revista de Direito
Administrativo. n° 244. Rio de Janeiro: Atlas, jan/abr. 2007. p. 208-230. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/42470/41189. Acesso em: 30 dez. 2019. p.
213.
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Trata-se de um movimento de expansao da jurisdi¢do constitucional, que ocorre,
tanto na Europa e de resto também na América Latina e no Brasil, somente no pds-Segunda
Guerra Mundial, a partir de 1945, quando a constitui¢ao deixou de ser uma lei-regulamento de
producdo legislativa, para realizar a conformagdo politica do Estado, entre os poderes, e
tornou-se, gradativamente, em normas juridicamente vinculantes das relagdes entre Estado e
sociedade.

Essa expansdao que segue ainda modificando apenas a forma de controle, que
progride de um controle difuso e, no caso concreto, para um formato cada vez mais
concentrado e, em questdes abstratas, para incluir abertamente a moralidade politica na
jurisdi¢do constitucional, como se vera nas secdes deste capitulo. E bem verdade que a
moralidade acompanha a jurisdigdo constitucional desde o seu surgimento, porquanto os
temas de grande controvérsia moral estdo dentro do direito, ndo porque a moral seja parte do
direito ou este parte daquela, mas porque a propria concretizagdo de direitos, em especial os
direitos fundamentais, como liberdade e igualdade, demanda a aplicacdo de normas
constitucionais que nem sempre estdo livres da vagueza ou da ambiguidade da linguagem. E
mais, mesmo que isso fosse possivel (a exclusdo da moral na discussdo de um direito),
haveria divergéncias sobre a quem caberia declarar o sentido e significado dessas normas (e
de consequéncia a moral subjacentemente declarada).

Nesse aspecto, no estreito tempo do inicio do século XIX até a metade do século
XX, a jurisdi¢do constitucional acumula, ainda que de forma imperceptivel, no limiar desse
movimento, cada vez mais protagonismo na concretizagdo de temas em que a moral ou a
moralidade politica encontram-se permeada de direitos declarados em textos de Cartas
Constitucionais, democraticas ou nao.

No Brasil, a jurisdicao constitucional difusa e concreta foi incorporada ja na
primeira Constituicao provisoria da Reptblica recém-proclamada, através do Decreto n°® 510,
de 22 de junho de 1890, o que foi repetido integralmente na Constituicdo Federal de 1891,
quando se incorporou no texto constitucional a competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar recurso de decisdes em ultima instancia da Justi¢a dos Estados, em razado de lei ou
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ato do governo local em face da Constitui¢ao Federal ™. As constituicdes de 1934' com

A reforma constitucional de 1926 ndo alterou significativamente esse desenho institucional, mormente

tenha aperfeicoado o sistema e atualizado o instituto do habeas corpus.

Na Constituigdo Federal de 1934, houve a instituicdo de quorum qualificado para declaragdo de
inconstitucionalidade (art. 179), a criagcdo da regra do Senado da efeito erga omnes as decisoes da Corte
Suprema, “solucdo engenhosa encontrada para conferir efeitos erga omnes a decisdo proferida pelo STF,
em um caso concreto, sem que se criasse um atrito entre os “poderes” e, principalmente, sem que se
permitisse a continuidade da existéncia de leis reconhecidamente inconstitucionais dentro do sistema”.
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efémera vigéncia; a do Estado Novo, de 1937 ¢ a de 1946'*° ndo modificaram essa adesdo
ao modelo norte-americano de controle difuso e concreto.

Nao obstante a isso, a representagdo interventiva foi incluida ainda na
Constituicao de 1934, ja introduzindo uma espécie de controle abstrato restrito, quando o
Procurador Geral da Republica, unico legitimado, poderia postular perante o Supremo
Tribunal Federal a resolucdo de conflito federativo que violasse o art. 7°, I, a a h, da
Constituicao de 1934. Observe-se que a eficacia da lei interventiva, contudo, dependia da
iniciativa do Senado Federal (art. 41, § 3°), mesmo ap6s a declaracao de inconstitucionalidade
de normas violadoras da constituigao.

A jurisdi¢do constitucional concentrada e abstrata somente foi trazida pela
Emenda n° 16 de novembro de 1965 a Constituigao Federal de 1946, ou seja, ja na segunda
ditadura do periodo republicano. Nessa Emenda Constitucional, foi introduzido o sistema
misto de controle de constitucionalidade, porque, além do controle difuso de origem
americana, também passou a existir a representagdo de inconstitucionalidade, com origem
austriaca, com legitimidade ativa exclusiva do Procurador Geral da Republica. A Constituicao
de 1967 e sua Emenda Constitucional de 1969 nao modificaram substancialmente esse meio
de acesso a jurisdi¢do constitucional. A tltima mudanga importante, antes da Constituicao de
1988, foi a modificacdo promovida pela Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977,
que instituiu a regra do quorum especial (maioria absoluta) e da possibilidade de substitui¢ao
do 6rgdo pleno dos tribunais de justica dos Estados-membros por 6rgao especial para declarar
a inconstitucionalidade de lei.

Esse breve resumo das mudangas na jurisdi¢do constitucional no Brasil,
inicialmente de matriz norte-americana e, a partir de 1965, com tracos mistos, incluindo o
modelo austriaco, destaca ja a expansao, embora ainda lenta, das atribuigdes de competéncia
ao Poder Judiciario, especialmente ao Supremo Tribunal Federal, para decisdes sobre a

constitucionalidade de leis ou atos normativos. E somente com a Constituicdo Federal de

Também foi novidade a representacdo interventiva, que seria posteriormente incorporada a hipotese de
Agdo Direta de Inconstitucionalidade, no texto de 1988. Cf. DIMOULIS, Dimitri et. al. Dicionario
brasileiro de direito constitucional. Coord. geral Dimitri Dimoulis. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. E-
book. pos. 323.

“A  Constituicdo de 1937 acrescentou a essas mudangas tdo somente a possibilidade de
“reconstitucionalizagdo”, por iniciativa do Presidente da Republica e aprovagdo pelo Congresso Nacional
por dois tergos dos seus membros, conforme art. 96 daquela Carta Constitucional, outorgada na primeira
ditadura da Republica. Segundo Dimoulis, esse dispositivo atualmente é semelhante ao que consta na
Constituicdo de Portugal, que permite essa ‘reconstitucionalizacdo’ (art. 279, 4 da atual Constituicdo de
Portugal).” Ibid., pos. 323.

A novidade na Constituicdo de 1946 foi a inclus@o do controle politico preventivo pelo Presidente da
Republica, com a possibilidade de vetar projetos de lei com a eiva da inconstitucionalidade (art. 70, § 1°).
Regra repetida em todas as outras constituicdes até a de 1988.
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1988 que houve uma hiperexpansao das hipoteses de controle de constitucionalidade, o que
ndo leva a conclusdo que, de imediato, essas atribui¢cdes foram exercidas desde 1988, tendo
sido implementadas paulatinamente as mudancas, que ainda estdo em curso.

O estudo de Vianna er. al'¥, ja citado nesta dissertacio, apresenta
detalhadamente, em 1999, esse movimento na primeira década da Constituicao de vigéncia, a
contar de 1988, destacando os papéis representativos dos diversos legitimados na propositura
de acdes declaratdrias de inconstitucionalidade de 1988 a 1998. Esse era apenas a constatagdo
do inicio dessa mudanga, que ndo deve ser desconsiderado nas analises sobre a judicializagdo
da politica ou politizagdo da justica, porque, apds 1999, com a implantacdo de mudancgas na

competéncia do Supremo Tribunal Federal através de leis alterando'*®

os poderes do tribunal
ou de seus ministros, passou-se a ter uma forte atuacdo, seja individual dos ministros'®’, seja
na propria atuagdo do proprio Supremo Tribunal Federal, quando em atuacao coletiva.

E necessario, neste momento, revisar, brevemente, as principais caracteristicas do
modelo de controle de constitucionalidade, no qual se discute qual o grau que cada

caracteristica afeta num cendario de expansao dos poderes da Corte Constitucional.
3.2 O controle concentrado de constitucionalidade — caracteristicas

O Brasil, como visto, adota o controle de constitucionalidade misto,
eminentemente judicial, através da adog¢ao da via difusa e concentrada, e ainda o controle
politico, com participacdo do Executivo e Legislativo apenas em carater preventivo, antes de
o0 projeto virar lei.

O modelo difuso-concreto diferencia-se do modelo concentrado-abstrato, porque
aquele ¢ caracterizado pelo exercicio da acdo perante qualquer juizo ou tribunal (em qualquer
instancia), em carater incidental e no caso concreto, pela via da defesa ou excecdo, e produzir
efeitos inter partes.'” Esse modelo remonta & primeira da Constitui¢do de 1891, subsiste até
hoje e ¢ exercido, desde essa época, perante o Supremo Tribunal Federal, através do Recurso
Extraordinario, instrumento modificado na Constituigdo de 1988, quando da criagao do

Superior Tribunal de Justiga.

47 Cf. VIANNA, 1999. p. 45 et. seq.

148 A Emenda de Revisdo n° 3/1993 acrescentou a agio declaratoria de inconstitucionalidade no Ambito federal
de lei ou ato normativo federal, assim como a a¢do de descumprimento de preceito fundamental. Em 1999,
com as leis n® 9.868 e 9.882, que regulamentaram a atuagdo do STF, esses poderes foram alargados, como
melhor sera discutido nas secdes seguintes.

A ponto de haver a critica de que ha “onze” supremos. Cf. RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os onze: o
STF, seus bastidores e suas crises. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019.

150 MENDES; BRANCO, 2012. E-book. pos. 2591.
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O controle via acdo direta e concentrada, de forma abstrata, surgido no Brasil em
1965 (EC 16/65 a Constituicdo Federal de 1946) e ampliado pela Constituigdo Federal de
1988, se caracteriza basicamente por seu exercicio de agdo ser de forma direta e principal
perante o Supremo Tribunal Federal e a decisao ter eficacia ex func, ou seja, com nulidade do
objeto da ag¢io'®!, e produz efeito erga omnes. Outra caracteristica relevante, que serd melhor
explanada a seguir, ¢ a que se trata de controle abstrato, sem vinculagdo a um caso concreto
entre partes, de modo que nesse caso a discussao da moralidade politica ¢ ainda mais latente.
A legitimidade de proposi¢ao da representagdo passou a ser atribui¢do de um rol restrito de
legitimados (antes da Constituicdo de 1988, a legitimidade era apenas do Procurador Geral da
Republica). Por ultimo, ndo menos importante, a acdo de controle concentrado tem como
objeto a lei, abstratamente considerada, ou ato normativo com forca de lei ou equivalente,
definido na constituicdo, sem vinculagao a qualquer caso concreto.

Apresentam-se, em detalhes, essas caracteristicas e qual sua influéncia no atual
modelo de deliberagdo da Corte Constitucional e algumas consequéncias em temas de

moralidade politica.

3.2.1 O Supremo Tribunal Federal como oJrgdo central no controle concentrado de

constitucionalidade

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ¢ a figura central do sistema de controle
de constitucionalidade, porque exerce as funcdes de Corte Constitucional e, por isso, € o
principal 6rgdo nacional do controle de constitucionalidade concentrado. A adogdo do
controle concentrado no Brasil teve inspiragdo doutrindria em Kelsen, que originalmente
havia concebido esse modelo para a Constituigdo Austriaca de 1920.

Por isso, nesta secdo, ¢ necessario apresentar brevemente o debate entre Hans
Kelsen e Carl Schmitt sobre “Quem deve ser o guardido da Constituicdo?”, para debater,
posteriormente, sobre a centralidade que o Tribunal Constitucional brasileiro tem em temas de
moralidade politica. Além disso, essa discussao repercute ndo apenas na discussdo da
legitimidade do controle de constitucionalidade sobre temas da moral politica, mas também ¢
tema de fundo do debate procedimentalismo e normativismo (Kelsen) e substancialismo e

decisionismo (Schmitt).

51" MENDES; BRANCO, 2012. E-book. pos. 2596.
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Kelsen defendeu um modelo de jurisdigdo concentrada perante uma Corte
Constitucional, para garantir que normas que contrariassem a Constitui¢do fossem anuladas e
excluidas do ordenamento, evitando-se que somente houvesse a apreciagdo de
inconstitucionalidade em casos concretos, o que poderia gerar falta de unidade das solugdes e
inseguranga do direito. Rebateu a ideia de que tal 6rgdo violaria a autonomia do Parlamento e
também seria uma intromissdo do Poder Judicidrio no Poder Legislativo, uma vez que a
separacao dos poderes nao significa isola-los um do outro, mas em “dividir os poderes” para
que haja um controle reciproco de um sobre o outro. Além disso, enquanto o legislador s6 esta
preso a Constituicdo quanto ao procedimento nela estabelecido e aos principios gerais, a
jurisdi¢do constitucional ndo pode aplicar o direito para além do que estabelecido na
constituicdo e na legislacdo que ndo a contrariar.'*

Em critica a Kelsen, Carl Schmitt defendeu que o “guardido da Constituicao”
deveria ser o presidente do Reich, conforme a Constituicdo de Weimar, de 1919. Questiona
Schmitt o papel do Tribunal Constitucional como garantidor da constitui¢do, o que poderia
gerar a politizagdo da justica (ou judicializagdo da politica, conforme termos de hoje). Para
Schmitt, o presidente do Reich como “guardido da Constitui¢do” teria fungdo politicamente
neutra ante as forcas politicas no Parlamento e na politica partidaria, o que seria uma
vantagem, especialmente em razdo do pluralismo de partidos ou de correntes de ideias no
Parlamento, que poderia paralisar a tomada de decisdo. Schmitt analisa que o risco de o
Estado controlar totalmente a sociedade, no século XIX, vinha do executivo (as monarquias
absolutistas), enquanto no século XX esse risco provinha do Parlamento e que, portanto,
deveria haver uma tutela contra as maiorias.'>

Baseado nas ideias de Benjamin Constant e sua teoria do pouvoir neutre,
intermédiaire e régulateur, decorrente da Revolucao Francesa, e implantado no Brasil pela
Constituicao de 1824, pelo Imperador Dom Pedro I, Schmitt interpretou que o art. 48 da
Constituicdo de Weimar permitiria essa interpretacdo de que o presidente do Reich poderia
realizar a prote¢do da Constituicdo. Desconfiava da suposta neutralidade e objetividade dos
juizes, que nao poderiam ser neutros, ja que ndo seria possivel realizar a despolitiza¢ao
completa dos conflitos constitucionais, s6 pelo fato de essa decisdo ser confiada a um grupo

de funcionarios publicos. Se esse fosse o formato adotado, salienta Schmitt, estar-se-ia, na

152 Cf. KELSEN, Hans. Jurisdi¢io Constitucional. Traducdo do alemdo: Alexandre Krug. Tradugdo do

italiano: Eduardo Brandao. Tradi¢do do francés: Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003.

e SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 193 et. seq.
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verdade, criando uma nova instancia da alta politica, superior aos demais poderes (executivo e
legislativo), dotada também de poderes legislativos, o que contrariaria o principio
democratico, porque haveria uma transferéncia desses poderes a uma aristocracia de toga.'™

Contudo, em 1932155, Kelsen fez uma tréplica a esse argumento de Schmitt,
sustentando seu posicionamento e rebatendo cada posicdo defendida pelo filésofo alemao.
Rebateu que, no Estado de Direito, ¢ necessario que seja realizado o controle dos 6rgdos
subordinados a constitui¢ao, ou seja, o controle do Parlamento e do Governo. Confiar esse
controle ao préoprio Governo seria uma ingenuidade, porque seria confiado a um dos
controlados e, afinal, ninguém deve ser juiz de causa propria. Também rebate a ideia de que
um 6rgdo nos moldes idealizados por Constant, porquanto no caso da Constituigdo de
Weimar, Schmitt teria feito essa atribuicdo do controle ao presidente do Reich através da
interpretagdo extensiva do art. 48, mas tais poderes excepcionais ndo eram compativeis com
quem deveria garantir a Constitui¢do. Além disso, Kelsen criticou e rebateu a ideia de que
haveria a cisdo entre criagdo e aplicacdo do direito, conforme descrito por Schmitt, porquanto,
além de ultrapassada essa ideia, enquanto o legislador criaria normas gerais, o tribunal criaria
normas individuais e, no exercicio do controle de constitucionalidade, a Corte Constitucional
teria a func¢do de legislador negativo e nao de legislador positivo, criando leis gerais.

Assim, para Kelsen, haveria uma garantia maior em submeter as questdes de
constitucionalidade ao Judiciario, porquanto nada iria garantir que o presidente do Reich iria
“salvar” o Estado dos “métodos destruidores da Constituigao proprios do sistema pluralista”.
Como se vé, essas ideias ja antecipam a sua Teoria Pura do Direito, sustentando uma ciéncia
pura, buscando uma separagdo rigorosa entre o conhecimento juridico e as decisdes politicas.
Além disso, ap6s a Segunda Guerra Mundial, além dos fortes argumentos de Kelsen, os
horrores do holocausto e de tudo que foi produzido pelo regime nazista gerou uma guinada
para a adog¢do de sistemas que buscassem o controle das fungdes do executivo e do
parlamento.

Essa ¢ uma discussdo importante na critica que se faz neste estudo a possibilidade
de controle da moralidade politica. Como se pode perceber do debate entre Schmitt e Kelsen,
desde o surgimento das primeiras cortes constitucionais que detém a centralidade do controle

concentrado de constitucionalidade, a principal questdo subjacente ¢ sobre guem detém

134 SCHMITT, 2007, p. 193.
135 Cf. KELSEN, 2003, p. 237 et. seq.
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13 Quando se atribui a

legitimidade para atuar em questdes politicas e em questdes morais
palavra ltima a uma Corte Constitucional, segue que a legitimidade fica dissociada de uma
vontade direta dos eleitores e cidadaos, propiciando a contestagao de solugdes em temas
polémicos, em razdo da existéncia de diversas correntes de pensamento, principalmente em
temas de moralidade politica que afloram nosso sentimento de justi¢a, em face de decisdes
que ora afrontam direitos de minorias, ora afrontam direitos das maiorias.

Por outro lado, a mera alegacdo de representatividade das minorias pelos
membros dessas Cortes, que exercem um poder contramajoritario, ndo ¢ suficiente para
superar alguns argumentos de déficit de legitimidade de decisdes mais polémicas,
principalmente quando os Parlamentos ndo adotam essas solu¢des por opgdes politicas das
maiorias existentes em dado momento. Além disso, a substitui¢do por decisdes majoritarias,
ou mesmo unanimes, pelas Cortes, ainda que baseadas em razdes de principio, nem sempre
trard o apaziguamento da disputa, quando se tem no outro lado argumentos razoaveis que
também poderiam sustentar uma decisdo em sentido diverso, muitas vezes também baseadas
em razdes de principio.

Nao esta sendo defendido que o controle de constitucionalidade seja realizado
pelo Presidente da Republica ou por um poder moderador nos temas de moralidade politica,
nem que a centralidade da Corte Constitucional se limite apenas a funcdo de legislador
negativo. Na verdade, ¢ necessario mais do que isso. O Supremo Tribunal Federal deve ter a
fungdo principal no controle de constitucionalidade, mas essa fun¢do nao pode lhe emprestar a
ultima palavra, nem lhe dar um protagonismo exagerado na solucao de conflitos sociais e
politicos que ndo estdo pacificados perante os poderes competentes, especialmente no ambito
do Congresso Nacional.

Com efeito, nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem assumido o
protagonismo, em razao desse formato de Suprema Corte, em decisdes polémicas, que
abordam temas de moralidade politica. Sdo diversos exemplos. O julgamento sobre a

S . . . D . 15
possibilidade de pesquisas cientificas com células-tronco embrionérias, realizado em 2008,

156 . ~ ~ s q- . .
Essa discussdo, contudo, ndo ¢ direcionada apenas a esse modelo de controle, porque ja vimos que, desde o

surgimento do proprio controle de constitucionalidade no julgamento Marbury vs. Madison, ja tem a critica
sobre a centralidade do Poder Judiciario no controle de constitucionalidade da lei, sob a alegagdo de
usurpacdo de competéncia. No entanto, aqui se faz uma analise relacionada a figura da Corte
Constitucional, que, no dmbito do Poder Judicidrio, concentra essa atribui¢do ¢ o efeito dessa concentragéo
torna essa possibilidade de invasdo sobre as questdes politicas ainda mais patente. Essa discussdo sera
retomada nas subsecdes seguintes.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3510. Relator: Ministro
Ayres Britto. Brasilia, DF. 29 maio. 2008. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 28 maio. 2010.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723. Acesso em:
27 dez. 2020.
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pode ser um primeiro exemplo que atesta a centralidade do Supremo Tribunal Federal nesse
tema, mesmo que o tenha feito para manter parte da legislagdo como vigente, em face de
contestacdo da lei que autorizou a pesquisa em células-tronco. Outro exemplo foi o debate
sobre acdes afirmativas e quotas raciais'™®, que foi julgado em 2012 e reconheceu a
constitucionalidade de leis que reconheciam como politica publica o auxilio a estudantes em
razdo da raga e da renda, com fundamento no principio da igualdade material. Nesse primeiro
grupo, ¢ possivel perceber uma deferéncia as resolucdes tomadas pelo Parlamento, mantendo
as legislacdes com fundamento em principios de moralidade de politica e cuja interpretagao
dada pela Corte conforme a interpretacao adotada pelo Parlamento.

No entanto, em outros julgamentos, as solugdes apresentadas pelo Supremo
Tribunal desbordam desse modelo de autocontengdo e deferéncia, conforme esses dois
exemplos acima podem ser exemplo de atuagdo em matérias polémicas. Pode-se ter como
exemplos os julgamentos em a¢do de controle concentrado ou em agdes individuais que
trataram sobre o aborto: o julgamento sobre aborto de fetos anencéfalos'” e o julgamento
sobre o aborto até décima segunda semana de gestacdo.'® Esses dois exemplos sdo
julgamentos realizados pela nossa Corte Suprema baseados especialmente em argumentos de
moralidade politica, afastando a omissdo deliberada do Parlamento na regulamentacdo mais
atualizada desse tema.

Por fim, outro exemplo polémico, que envolve moralidade politica, foram os
julgamentos sobre o cumprimento de prisdo apds o julgamento em segunda instdncia'®. Ao
longo da ultima década (de 2009 a 2019), o Supremo Tribunal Federal alterou o seu

entendimento pelo menos trés vezes, possibilitando, entre 2016 e 2019, a execugdo provisoria

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade n® 3330. Relator: Ministro

Ayres Britto. Brasilia, DF. 03 maio. 2012. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 22 mar. 2013.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3530112. Acesso em:
27 dez. 2020.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54.
Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF. 27 abr. 2005. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 31
ago. 2007. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=484300
Acesso em: 27 dez. 2020.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 124306. Relator: Ministro Roberto Barroso.
Brasilia, DF. 09 ago. 2016. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 17 mar. 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12580345 Acesso em: 27 dez. 2020.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126292. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Brasilia, DF. 17 fev. 2016. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 17 maio. 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246 Acesso em: 27 dez. 2020.
Em 2019 o julgamento das Ac¢des Diretas de Constitucionalidade 43 e 44. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acao declaratoria de constitucionalidade n° 43. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF.
07 nov. 2019. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 12 nov. 2020. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357342. Acesso em: 27 dez.
2020.
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independentemente do transito em julgado. Entende-se, neste estudo, que todos foram
fundamentados em razdes de moralidade politica. Nesse ultimo caso, a variagdo na
jurisprudéncia em poucos anos demonstra uma volatilidade das posi¢des predominantes do
Supremo Tribunal Federal, que nao condiz com um papel de Corte Constitucional. Essa
variagdo, ainda que indesejada, ¢ mais caracteristica de decisdes dos Parlamentos, porque
pode ocorrer em razdo da regra de periodicidade das elei¢des, quando ha a possibilidade de
alteracdo significativa dos grupos majoritarios existentes no Parlamento, a justificar uma
oscilagao da decisao sobre a qual momento ¢ devido o inicio da execucao de uma sentenca.
No capitulo 4, havera um aprofundamento sobre o papel de uma Corte
Constitucional deliberativa e o modelo dialogado de deliberagdo que sejam favoraveis ao
modelo democratico e participativo, aberto a solugdes dialogadas com os demais poderes e,

principalmente, aberto a sociedade'®.

3.2.2 O método de controle concentrado de constitucionalidade e os efeitos normativos do

julgamento pelo Tribunal Constitucional

A agdo perante a jurisdicdo constitucional ou Corte Constitucional ¢ exercida pela
via principal, diretamente pelos legitimados, que atuam através de processo constitucional
autonomo e especifico. Trata-se das acdes de controle de constitucionalidade previstas no art.
102 da Constituicao Federal de 1988: a) a acdo direta de inconstitucionalidade; b) a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo; c) a acdo declaratoria de constitucionalidade; d)
acdo de descumprimento de preceito fundamental.

Todas essas modalidades de acdes constitucionais sdo instrumentos para realizar o
controle abstrato das normas e nao t€ém o contraditério de partes no sentido processual,
porquanto visam a garantia da Constituicdo, a defesa das normas constitucionais e da
legalidade democratica'®, buscando afastar normas ou mesmo interpretagdes dessas normas
que violem direta ou indiretamente a Constituicao.

Os efeitos dessas agdes ou das decisdoes da Corte Constitucional podem variar de
ordenamento juridico para outro. No Brasil, como regra atual, o controle concentrado de

inconstitucionalidade gera a nulidade das leis ou dos atos normativos (efeito ex tunc) e

162 Cf. as subsegdes 4.3.2. ¢ 4.3.3.
163 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7* ed. Lisboa: Almedina,
2003, p. 900.
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também efeito erga omnes, ou seja, retira do ordenamento juridico a norma ou o ato
normativo e gera efeito para todas as pessoas.

Entretanto, a doutrina das nulidades no direito constitucional brasileiro, segundo
Gilmar Mendes, embora tendo sido sustentada desde o inicio da Republica, durante a primeira
Constituicao, somente em 1965 foi reconhecida no ordenamento constitucional. De matriz
americana, na maxima ‘“the inconstitutional statute is not law at all”, ndo se concebia a
possibilidade de nulidade parcial ou efeito prospectivo (ex nunc), uma vez que a atribuicdo de
qualquer efeito seria, na verdade, o reconhecimento de algum efeito e importaria na suspensao
parcial da Constitui¢do.'® Se antes da Constitui¢do Federal de 1934 — que inseriu, pelo
Senado Federal, a regra de suspensdo de lei declarada inconstitucional (art. 91, IV), norma
que foi repetida em todas as demais constituigdes, inclusive na atual Constitui¢do Federal de
1988 (art. 52, X) — ndo era possivel atribuir efeito de nulidade a essas leis, com essa regra
constitucional, passou-se a permitir o efeito ex tunc da declaracdo de constitucionalidade
proferida em julgamento, em caso concreto, pelo Supremo Tribunal Federal. Para Gilmar
Mendes, essa regra, na verdade, era a negagdo da aplicabilidade da teoria das nulidades no
sistema constitucional brasileiro, porque exigia que 6rgdo politico levasse a efeito essa
nulidade de toda a norma declarada inconstitucional e para todos os casos.'®

A Emenda Constitucional n® 16/65, que introduziu a representacdo interventiva de
legitimidade do Procurador Geral da Republica, propos a aplicacdo ex tunc e erga omnes da
declaragdo de inconstitucionalidade da lei, mas cabia ainda ao Senado Federal a declaragao de
eficacia dessa decisao. Somente em 1977 foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal que
a declaragdo do Senado, para excluir a lei do ordenamento juridico em face de decisdo do
Supremo Tribunal Federal, aplicava-se apenas aos julgamentos em caso concreto (controle de
constitucionalidade difuso), valendo desde a publicagdo do acérddo a declaracdo de
inconstitucionalidade e o afastamento da lei do ordenamento juridico.'®

A Constituigdo Federal de 1988 manteve esse modelo de 1965, com eficécia erga
omnes € ex tunc, ou seja, adotando-se a teoria da nulidade da lei inconstitucional, sem
possibilidade de modulacdo dos efeitos. Contudo, em 1999, com as leis n°® 9.868/99 e n°

9.882/99, estabeleceu-se novas regras, permitindo ao Supremo Tribunal Federal a declaragdo

' MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional: Controle de Constitucionalidade. v. 5. Porto Alegre:

Emagis — FEscola da Magistratura do TRF 4* Regiao, 2006. p. 296. Disponivel em:
https://www.trf4.jus.br/trf4/upload/arquivos/emagis_prog_cursos/ccp5_gilmar ferreira_mendes.pdf.
Acesso em: 17 fev. 2013.

15 Ibid., p. 296-298.

16 Ibid., p. 302-303.
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de efeitos prospectivos ou a declaragdo da nulidade a partir de outro momento, que nio a
vigéncia da lei inconstitucional.

Essa ¢ mais uma regra que permite ao Supremo Tribunal Federal realizar um juizo
de conveniéncia e oportunidade sobre a declaracdo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos, ato tipico da atividade legislativa e executivo. Agregam-se poderes a nossa Corte
Constitucional, quando o proprio constituinte havia negado, conforme exp6s Gilmar Mendes,
a rejeicao de dispositivo a ser inserido na futura constitui¢do, durante a Assembleia
Constituinte de 1986-1988, de autoria do entdo Senador Mauricio Correia, que posteriormente
tornou-se Ministro do Supremo Tribunal Federal'’.

Outra caracteristica do controle abstrato-concentrado, conforme leciona Gilmar e
Branco, citando o autor alemao Schlaichlég, que o diferencia do controle concreto-incidental,
¢ a que se verifica no pressuposto de admissibilidade e no objeto ag¢do de controle
concentrado, que, por ndo estabelecer uma relagdo subjetiva, e sim uma relacdo objetiva em
face de uma lei ou ato normativo, “o controle realizado, a decisdo proferida e as
consequéncias juridicas sao verdadeiramente abstratas, na medida em que se processam
independentemente do feito originario”.

Esse modelo concentrado de decisdo, os efeitos erga omnes e ex tunc, assim como
a natureza objetiva do controle das normas infraconstitucionais que sdo questionadas em face
da Constitui¢do Federal, sdo caracteristicas que tornam o controle de constitucionalidade
aberto a tratar de questdes politicas e de moralidade politica, sem que haja, necessariamente,
uma norma violadora da Constituicdo. Basta a utilizagdo das acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo, ou mesmo a a¢do de descumprimento de preceito
fundamental, para se ter aberta a jurisdicdo constitucional. Essa caracteristica da jurisdi¢cao
constitucional, conforme debatido sobre os limites materiais da jurisdicdo constitucional nas
subsecdes 4.2.1 ¢ 4.2.3'%, permite a atuacdo da Corte Suprema, a um sé tempo, em questdes
politicas e na defesa de direitos fundamentais. Por outro lado, também permite que a Corte,
em sua composicdo plendria, ou até mesmo através de um relator, em decisdo monocratica,
desconsidere as vontades votadas legitimamente no Parlamento, quando se tratar

especificamente de questdes politicas ou quando a interpretacdo dada a um determinado

17 Conforme leciona Gilmar Mendes: “O Projeto, do Senador Mauricio Corréa estabelecia, verbis: ‘Art.127....

§ 2° Quando o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, determinard se eles perderdo eficacia desde a sua entrada em vigor, ou a partir da publicacdo da
decisao declaratéria.”” Cf. MENDES, 2006, p. 307.

MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 1014.

Cf. as subse¢des 4.2.1 As questdes politicas. E possivel estabelecer esse limite? e 4.2.3 Direitos
fundamentais como limite material & jurisdigdo constitucional do Capitulo 4.
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direito na atente contra o nucleo de algum direito fundamental, fazendo prevalecer a
moralidade politica que prepondera na Corte e ndo aquela que € representativa de grupos
sociais ou politicos.

E que esse modelo, por mais consolidado que esteja nas diversas democracias
constitucionais ao redor do mundo, ainda tem como resultado, ndo apenas a declaracdo de
nulidade e consequente exclusdo da norma do ordenamento juridico, mas pode gerar como
resultado a institui¢do de normas que equiparem direitos, com base no principio da igualdade,
assim como a propria criagcdo de novos direitos, mesmo nao havendo norma legal ou mesmo
constitucional expressamente permissiva dessa competéncia da Corte Constitucional de
inovagao da ordem juridica em tema de direitos.

Pode-se ter como exemplo, o julgamento que reconheceu a unido estavel
homoafetiva'™®, 0 qual tem uma importancia diferenciada, uma vez que nio ha uma legislagdo
nem proibindo nem permitindo a unido ou sua equiparagdo ao casamento, tendo o Supremo
Tribunal Federal usado de argumentos de moralidade politica para realizar esse julgamento.
De fato, da leitura do julgamento dessa agdo, observa-se que o reconhecimento de unido
estavel de casais do mesmo sexo foi realizado com fundamentos em principios fundamentais
como a igualdade, liberdade e o principio da dignidade da pessoa humana.

Nao héd davida de que esse julgado ¢ de grande importancia no contexto de
reiteradas omissdes do Parlamento brasileiro na regulacdo do direito constitucional dessas
pessoas, que exercem a livre vontade de se unirem em unido estavel com outra pessoa do
mesmo sexo € buscam que essa unido seja reconhecida como institui¢do, mas nao se pode
deixar de reconhecer que, para além desse tema ser polémico, a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal ¢ nitidamente normativa e adentra o campo da moralidade politica, com a adogdo de
op¢ao que nao foi discutida e votada pelo Parlamento.

Em arremate sobre esta caracteristica e sua relagdo com a moralidade politica, nao
se questiona o formato em si do controle de constitucionalidade pela via concentrada e
principal, mas a utilizagdo desse modelo para atuar fora da competéncia constitucional,
normatizando situacdes que sdo atribuidas ao Parlamento. Mesmo que se alegue que isso se
deve pela omissao do Parlamento brasileiro, ¢ necessario deixar claro que ndo cabe ao Poder

Judiciario, nem a Suprema Corte, no exercicio da jurisdi¢gdo constitucional, atuagdo como

170" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277. Relator: Ministro

Ayres Britto. Brasilia, DF. 05 maio. 2011. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 14 out. 2013.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635 Acesso em:
27 dez. 2020.
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guardido da moralidade politica, trazendo solugdes sem que o Parlamento e a sociedade sejam

protagonistas.

3.2.3 Os legitimados do controle concentrado de constitucionalidade

Sobre os legitimados da acdo de controle de constitucionalidade, com a
implementa¢ao do controle concentrado pelo Brasil em 1965, apontou-se como legitimado,
primeiramente, apenas o Procurador Geral da Republica que “exercia” a fungdo de
“advogado” da Constitui¢do, em nitida ado¢do do que fora defendido por Kelsen. Contudo,
esse monopdlio exercido pelo Procurador Geral da Republica ndo levou a uma mudanga
significativa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.'”' Somente com a Constitui¢o
de 1988 houve uma mudanga continua e profunda, ndo apenas nesse aspecto da legitimidade
ativa, mas em outros que impulsionam ainda mais a expansdo dos poderes do Supremo
Tribunal Federal.

A constituinte de 1988 fez uma alteracdo que promove a ampliacdo dos
legitimados, mudando o sistema que ja vigorava por mais de trinta anos, colocando ao lado do
Procurador Geral da Republica, o Presidente da Republica, as Mesas das duas casas
legislativas (Senado e Camara), a Mesa de Assembleia Legislativa ou Camara Distrital, os
Governadores de Estado ou do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e confederagao sindical
ou entidade de classe de ambito nacional (art. 103, CRFB/88).

Essa modificagdo ¢ um importante acréscimo de elemento democratico a
jurisdicdo constitucional, no formato preconizado por Peter Hiaberle. Segundo o filésofo
alemao, a interpretacdo constitucional ndo pode ser uma ferramenta manuseada apenas pelas
autoridades publicas e as partes formais do processo de controle constitucional, mas deve ser
ampliada a todos os cidaddos, grupos sociais, opinido publica democritica e também a

SNRT)
doutrina.’

I MENDES; BRANCO, 2017, p. 1012.

172 Assim diz Hiberle: “Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional estdo
potencialmente vinculados todos os 6rgos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos
sociais, ndo sendo possivel estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituigdo.” Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da constituigdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituigao.
Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 1997. p. 13.
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Em 1999, com as Leis n° 9.868'7 ¢ n° 9.882174, foi adotada na primeira lei a
figura do amicus curiae (art. 7, § 2° da Lei n° 9.868/99), que ¢ a admissdo de 6rgdos ou
entidades que possam colaborar com o Ministro Relator, considerando a relevancia da matéria
e a representatividade desses terceiros interessados. E nitida a influéncia e adogdo do
pensamento de Héberle nessa alteracdo legislativa, que foi adotada, embora ndo presente na
segunda lei, no processo objetivo da ADPF. Essa intervencdo tem também o objetivo de
emprestar mais legitimidade as decisdes do STF, que sempre tem sido questionado sobre a
“dificuldade contramajoritaria” de suas decisdes.'”

Outra modificagdo importante nesse campo de abertura a sociedade para
interven¢do no controle concentrado de constitucionalidade foi a inclusdo da audiéncia
publica (art. 9°, § 1°, e art. 20, § 2°, da Lei n° 9.868/99), que permite ao relator, a depender de
certa circunstdncias presentes no processo''°, marcar audiéncias publicas, quando serdo
ouvidas pessoas com experiéncia sobre a matéria objeto do processo.

Essa inclusdo de outros legitimados, cidaddos, grupos sociais, opinido publica
democratica, contribui para incorporar a moralidade politica vigente na sociedade no debate

realizado no controle de legislagao que afetem diretamente a vida das pessoas. A questdo dos

' Lei que regulamenta o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria

de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Lei que regulamenta o processo e julgamento da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental —
ADPF.

Nesse sentido ha diversos julgados do STF que ressaltam a relevancia do amicus curiea para um acréscimo
democratico de legitimidade das decisdes da nossa Corte Constitucional: [1] “a admissdo de amicus curiae
confere ao processo um colorido diferenciado, emprestando-lhe carater pluralista e aberto, fundamental
para o reconhecimento de direitos e a realizagdo de garantias constitucionais em um Estado Democratico de
Direito." (ADI 3.494, rel. min. Gilmar Mendes, decisao monocratica, julgamento em 22-2-2006, DJ de 8-3-
2006.) No mesmo sentido: ADI 3.859, rel. min. Rosa Weber, decisdo monocratica, julgamento em 28-2-
2014, DJE de 13-3-2014. [2] "(...) a admissdo de terceiros na qualidade de amicus curiae traz insita a
necessidade de que o interessado pluralize o debate constitucional, apresentando informagdes, documentos
ou quaisquer elementos importantes para o julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade." (ADI
4.167, rel. min. Joaquim Barbosa, decisdo monocrética, julgamento em 10-12-2008, DJE de 17-12-2008.);
[3] "Amicus curiae. Controle normativo abstrato. Intervencdo desse 'colaborador do tribunal' justificada
pela necessidade de pluralizar o debate constitucional e de afastar, com tal abertura procedimental, sempre
em respeito ao postulado democratico, um indesejavel 'déficit' de legitimidade das decisdes do STF no
exercicio da jurisdi¢do constitucional." Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢fo direta de
inconstitucionalidade n° 5022-MC. Relator: Ministro Celso de Mello (decisdo monocratica). Brasilia, DF.
16 out. 2013, Brasilia, DF, Diario da Justiga Eletronico, Brasilia, DF, 23 out. 2013. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=178764841 &ext=.pdf. Acesso em 30 out. 2020.
“Art. 9° [...] § 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato ou de
notoria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo ou fixar data para,
em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.” Cf.
BRASIL. Lei n° 9868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Brasilia, DF, 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19868.htm>. Acesso em: 30
out. 2020.
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legitimados e abertura dos intérpretes da constitui¢cdo serd retomada no capitulo seguinte,
quando da analise do pardmetro e limites da jurisdigio constitucional'”’.

Antes de passar a questdio da moralidade politica como parametro de
constitucionalidade, ¢ preciso deixar clara a ideia considerada sobre dois conceitos que estdo
na base dessa discussdo: o conceito de parametro de constitucionalidade e de bloco de

constitucionalidade.

3.3 Parametro de Constitucionalidade e “Bloco de Constitucionalidade”

A ideia de constitui¢do, ainda que flexivel ou semiflexivel, e de sobremodo a
constituicdo rigida, pressupde um conjunto de normas que devem servir de parametro de
controle, a partir do qual se pode fazer a comparagdo dos atos normativos produzidos pelo
poder constituido que violam a constituicdo. E o principio da supremacia da constituicio que
pressupde esse conjunto de normas, regras e principios como forma de garantir que o
legislador ordinario ndo ird modificar a constituicao através de leis ordinarias. Isso porque,
sem uma delimitagdo precisa ou aproximada do que pode ser considerado como uma norma
pertencente a constitui¢ao, hd um risco que pode levar a inseguranga sobre as decisdes sobre a
constitucionalidade de uma lei ou de um ato administrativo ou até sobre uma decisdao
proferida num caso concreto.

Trata-se do parametro de constitucionalidade, que no caso do Brasil ¢
representada pela propria Constitui¢ao Federal, conforme bem expos o Ministro Celso de
Mello, ao afirmar que “[a] Constitui¢do da Republica, em tema de acdo direta, qualifica-se
como o Unico instrumento normativo revestido de parametricidade, para efeito de fiscalizagao
abstrata de constitucionalidade.”' "™

O Supremo Tribunal Federal, no aprofundamento desse conceito, tem expressado
em outras decisdes a extensdo desse entendimento para assentar que ¢ apenas a Constituicao
atualmente vigente que se presta a servir de parametro ao controle abstrato de
constitucionalidade. Logo, normas das constituigdes anteriores ou normas do texto original da

Constituicdo Federal de 1988, ja& revogadas, ndo mais integram o parametro de

7" Cf. 0 item 4.3.2.1 do capitulo 4, no qual tratamos dos intérpretes da constituigdo, na visdo de Peter Hirberle

e nossa proposta de abandono da decisao individual pelo Supremo Tribunal Federal, para uma decisao
coletiva e que leve em consideracao as manifestagdes de todos os interessados.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao direta de inconstitucionalidade n°® 1347. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, DF. 05 set. 1995. Diario da Justica, Brasilia, DF, 01 dez. 1995. p. 41685.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346990. Acesso em:
02 out. 2020.
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constitucionalidade. Por outro lado, mesmo esse entendimento mais extensivo, encontra-se
abrandado pelo Supremo Tribunal Federal, pois a revogagdo da norma constitucional
parametro ndo acarreta a automatica perda de objeto da acdo de controle de
constitucionalidade.

Dentro dessa base que serve ao controle ou a substancia da atividade de controle,
ha, ainda, o debate sobre sua abrangéncia: se o pardmetro refere-se apenas as normas
presentes no texto constitucional, as quais podem servir como fundamento para analisar a sua
constitucionalidade, ou se héd outros textos dos quais se possam extrair normas, ainda que
implicitas, para serem utilizadas como parametro. No ambito dessa discussdo, insere-se a
ideia de bloco de constitucionalidade.

O termo bloco de constitucionalidade tem origem na Franga, adotado em razao de

decisio do Conselho Constitucional Francés. Louis Favoreu'”

utilizou a expressao “bloco de
constitucionalidade” para explicar a Decisdo DC n° 71-44 de 16 de julho de 197 do Conselho
Constitucional Francés, qualificando a decisdo como inovadora, uma vez que a Corte deu
for¢a normativa ao preambulo da Constitui¢ao Francesa, que fazia referéncia a Declaragao de
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Com isso, o Conselho incluiu a Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidadao como parametro do controle de constitucionalidade, para
interpretar uma disposi¢ao legislativa de 1901 e limitar o regime das associagdes. Favoreu
buscou da doutrina e jurisprudéncia administrativa a expressao “bloco de legalidade”,
utilizada por Maurice Hauriou, para fazer a mesma referéncia a normas nao incorporadas
diretamente no proprio texto da constituicao e invalidar um ato normativo.

Canotilho, ao tratar sobre os pardmetros constitucionais, assevera que todos os
atos normativos devem estar subordinados, formal, procedimental e substancialmente, ao
parametro constitucional. Esse parametro oscila, segundo o constitucionalista portugués, em
duas vertentes: (1) o parametro constitucional equivale ao texto escrito da constitui¢do ou as
leis em vigor com valor constitucional ou (2) ¢é a ordem constitucional global, a qual passa a
ser parametro de julgamento da legitimidade constitucional de atos normativos segundo
normas, dos tipos principios e leis escritas, e também os principios ndo escritos integrantes
dessa ordem global.'®
O bloco de constitucionalidade, portanto, ¢ integrante dessa segunda vertente,

agregando ao parametro de constitucionalidade, além do préoprio corpo de normas vigentes do

texto constitucional, outros normativos ndo considerados formalmente integrantes da

7t FAVOREU, Louis at. al. Droit constitutionnel. 21? ed. Paris: Dalloz, 2019. p. 135-136.
180 CANOTILHO, 2003. p. 918.
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constitui¢do ou outros principios ndo escritos ou implicitos na constituicdo como normas
superiores aos demais atos normativos (leis, atos inferiores etc.).

Zagrebelsky'®' utiliza-se da expressio las normas interpuestas para referir-se ao
bloco de constitucionalidade, uma vez que tais normas, que igualmente servem de parametro
de controle, sdo utilizadas quando certas normas constitucionais fizerem o reenvio a outras
normas nao escritas na constitui¢ao, porém sao indicadas com o fim de serem respeitadas. Sao
normas interpostas porque, ndo estando no mesmo nivel constitucional, estdo, porém, acima
das normas gerais (complementares e ordinarias).

O problema da interpretacdo, segundo assevera Zagrebelsky, neste caso, ¢ de
ordem logica e ndo sistematica. Isso porque, a garantia dada pela Constitui¢do nao
compreende a norma integrante do bloco de constitucionalidade, mas apenas a norma que faz
referéncia a alguma norma externa ao texto, dai que a violagdo da constitui¢do ¢ somente
indireta. Além disso, a mudanca da norma referida segue seu proprio regramento, podendo ser
livremente modificada ou revogada, o que pode afetar o bloco de constitucionalidade. '™

As normas que compdem o bloco de constitucionalidade variam de pais a pais,
conforme ndo apenas o que contém a constitui¢do, mas a incorpora¢ao ou nao de uma norma
no bloco depende da interpretacdo de cada Corte Constitucional. Como exemplo, na Franca,
segundo Favoreu, consta como normas do bloco de constitucionalidade, além do texto da
Constituicao de 1958, também a Declaracdo dos Direitos Humanos e do Cidadao de 1789, que
fundamentou a Decisao DC n° 71-44 de 16 de julho de 1971 do Conselho Constitucional
Francés, sobre a liberdade de associagdo, também fazem parte do bloco os principios
politicos, econdmicos e sociais estabelecidos no Predmbulo da Constituicdo de 1946, os
principios fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica mencionadas neste mesmo
Preambulo e, por fim, a Carta Ambiental que foi constitucionalizada em 2005.'®

Ja na Italia, segundo Zagrebelsky, as normas da Convencao Europeia de Direitos
Humanos fazem parte do bloco de constitucionalidade'®*. Outro caso, cita o autor italiano, € o
da lei delegada que desrespeita o decreto ou lei de delegagdo porque violaria indiretamente a
constituicdo (no caso da Constitui¢do Italiana, o art. 76). Também ¢ exemplo a lei revogada

por referendo ou de leis posteriores que violam o resultado do referendo.

'8 ZAGREBELSKY, Gustavo; MARCENO, Valeria. Justicia constitucional. v. 1: Histéria, principios e
interpretaciones. Traduccion César E. Moreno More. Puno: Zela, 2018. p. 379

82 Ibid,. p. 380.

'8 FAVOREU. 2019. p. 135 ¢ 137.

18 Zagrebelsky trata esse caso de forma diferenciada. Ele aduz que a compatibilidade de normas
infraconstitucionais na Italia tem sido tratada, progressivamente, como questdo de “tratamento sistematico”,
com aplicagdo da ponderagdo, com vista a reduzir a friccdo entre normas de proveniéncia externa e o
ordenamento interno. Op. cit. p. 380.
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No Brasil, a doutrina também traz um conceito de bloco de constitucionalidade.
Para Souza Neto ¢ Sarmento'®, esse instituto é o “conjunto de normas a que se reconhece
hierarquia constitucional num dado ordenamento.” Nao sdo apenas as normas do texto
Constitucional, mas também aquelas que podem ser tomadas como parametro para o controle
de constitucionalidade.

Pelo entendimento jurisprudencial atual, no bloco de -constitucionalidade
enquadra-se, primeiramente, o proprio texto vigente da Constituicdo Federal de 1988 (art.
102, I, CF/88). Assim, nesse rol de normas ndo se incluem as normas revogadas por revisao
ou reforma constitucional, como visto acima. Contudo, tais normas podem ser parametro pela
via incidental ou através da acdo de declara¢do de descumprimento de preceito fundamental.

Diante da redagdo do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal'®®, autores como Flavia
Piovesan e Cangado Trindade sustentaram que no Brasil as normas decorrentes de tratados de
direitos humanos incorporados ao ordenamento interno passariam a ter hierarquia
constitucional, integrando o bloco de constitucionalidade. Mas o Supremo Tribunal Federal
nao adotou esse entendimento, em suma, em razdo da rigidez constitucional que reclama o
quorum qualificado e dupla votagdo em cada casa do Congresso Nacional, enquanto os
tratados de direitos humanos exigiriam apenas a maioria simples dos membros do Congresso
Nacional para aprovag¢do. Com a Emenda Constitucional n® 45 de 2004, o Congresso Nacional
endossou essa interpretacdo e inseriu ao art. 5° o paragrafo 3°, que diz “Os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes s emendas constitucionais”.'®’

Ao se adotar o segundo entendimento de bloco de constitucionalidade, admite-se
que, por parametro de constitucionalidade, também estdo inseridos os principios ndo escritos
integrantes dessa ordem global que forma o bloco de constitucionalidade. Nesse caso, a partir

de interpretacdo construtiva, ¢ possivel observar que ha uma expansao dos poderes das Cortes

' SOUZA NETO, Cléudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. E-book. pos. 76.

Art. 5° [...] § 2° “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.” In: BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 21 dez. 2020.
Atualmente, somente dois tratados foram aprovados por esse rito: A Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, aprovada pelo Decreto Legislativo n°®
186, de 9.7.2008; e o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas
Cegas, com Deficiéncia Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, aprovado
pelo Decreto Legislativo n® 261, de 25.11.2015.
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Constitucionais, as quais tém se utilizado desse entendimento e ampliado cada vez mais a
base do proprio texto da Constituigdo vigente com a “extracdo” desses principios implicitos,
em geral, conjugando-se com um principio mais geral para, com base nesse resultado
interpretativo, concluir pela inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Na se¢do a seguir, faz-se a analise sobre essa ampliagdo e, em razdo da premissa
desta dissertacdo, se a moralidade politica ¢ ou ndo parte do parametro de constitucionalidade

do ordenamento constitucional.

3.4 A Moralidade Politica como parametro de controle de constitucionalidade

A questdo se a moralidade politica deve ou nao ser considerada como presente no
parametro de constitucionalidade encontra-se inserida na discussao sobre qual papel tem o
Poder Legislativo e o Poder Judicidrio na interpretagdo da moralidade politica quando
exercem as fungdes para os quais foram formalmente designados pela constituicdo, ou seja, 0s
papéis tipicos de criagdo e de adjudicagdo de direitos e deveres. Essa discussdo, na verdade,
espraia-se sob duas questdes que perpassam a moralidade politica como base de fundo. A
primeira questdo diz respeito a adogdo do ideal da integridade ou da coeréncia na criacdo de
normas pelo legislador (integridade legislativa) e também na aplicacdo ou adjudicagdo de
normas pelo Judiciario (integridade judicial). A segunda, diretamente vinculada a aplicacao
ou adjudicacdo de normas, da-se na utilizacdo de principios implicitos para declarar a
(in)constitucionalidade de normas existentes ou também da omissdo do Legislador ao nao
regulamentar temas de grande desacordo na sociedade.

Tanto na primeira como na segunda questdo aqui tratadas aborda-se a
possibilidade de expansao dos poderes do Judiciario, especialmente da Corte Constitucional,
utilizando-se a moralidade politica como parametro de constitucionalidade, porquanto nao
haveria principios ou regras explicitas que dariam base para esse exercicio da jurisdi¢do. De
fato, em muitos casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal, h4 um uso cada vez mais
corriqueiro de principios mais abstratos ou de principios genéricos que podem fundamentar
qualquer proposta de julgamento, possibilitando uma utilizagdo pelo julgador de
entendimentos mais subjetivos ou baseados na moralidade pessoal e ndo propriamente

. . . . . . 188
presente na sociedade ou no conjunto de normas constitucionais previamente pactuadas.

'8 Um exemplo é o julgamento da Ag¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade n® 4650, que tratou da vedacao

do financiamento de campanhas por pessoas juridicas. Nao obstante a conclusdo do julgado, ndo ha normas
constitucionais expressas que garantam a vedagdo desse financiamento. A questdo foi equacionada no
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Nesse primeiro momento, portanto, ¢ relevante destacar que, em razdo de a
moralidade politica estar presente na Constituicdo através da utilizagdo de principios,
principalmente dos principios implicitos, deve-se fazer a discussao sobre como ela pode ser
usada como fundamento para declarar a invalidade de leis ou atos normativos. Nessa
discussdo, rememore-se que a moralidade politica ¢ a representagdo dos principios morais de
uma comunidade, que traduz o sentimento coletivo de justica mais profundo'®’.

Sendo a moralidade politica a tradu¢do do sentimento coletivo de justica mais
profundo, a primeira fun¢do estatal criada para realizar essa institucionaliza¢do no direito ¢ o
Poder Legislativo, que deve realizar, pela divisdio de competéncia prevista
constitucionalmente, a criagdo de direitos e deveres a todos vinculantes. A segunda fungao
estatal que deve observar esse sentimento de justica da comunidade politica ¢ o Poder
Judiciario, o qual deve adjudicar os direitos a partir das regras e principios existentes no
ordenamento juridico, sem deixar de considerar a moralidade politica nessa tarefa definida na
reparti¢ao de competéncia.

A partir disso, deve-se observar que a discussdo sobre a moralidade politica e
sobre a divisdo de competéncia para criacdo e aplicagdo do direito encontra-se inserida no que
Dworkin chama de ideal da integridade. Dworkin considera que integridade ¢ um valor,

independente e ao lado dos valores equidade e justica'®®, os quais podem entrar em conflito

ambito de uma interpretacdo construtiva, extraida de principios como a soberania popular, a vedagdo da
influéncia do poder econdmico na normalidade e legalidade das eleigdes (fundamento usado pela Ministra
Rosa Weber). A norma do art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal, apesar de ter uma teleologia para evitar o
abuso do poder econdmico, ndo veda, peremptoriamente, o financiamento de campanha por empresas.

Cf. o capitulo 2, na subse¢do 2.3.2, no qual se expde o conceito de moralidade politica na teoria de
Dworkin. Nela expomos que “A moralidade politica institucionaliza as questdes politicas relacionadas aos
direitos ¢ deveres da comunidade politica unida sob um sistema juridico, através de interpretacdes
justificadoras do direito, da moral e da propria politica, visando a integridade politica. As agéncias formais
do Estado (especialmente os poderes do Estado) e da sociedade civil sdo as responsaveis pela
institucionaliza¢@o da moralidade politica, seja através de atos legislativos de natureza geral, seja através de
atos politicos, realizados pelas mais diversas instancias do Estado e da sociedade, ou, por fim, através de
atos judiciais, nas discussdes em causas concretas, propostas entre cidaddos, ou entre os cidaddos e o
Estado.”

Dworkin entende que justi¢a e equidade sdo valores distintos e, por isso, podem colidir entre si. Ha trés
posicdes sobre justica ¢ equidade: a primeira, segundo alguns filosofos, a equidade ¢ a justi¢a derivam uma
da outra. Aduz “que, separada da eqiiidade, a justica ndo tem sentido, e que em politica, como na roleta dos
jogos de azar, tudo_aquilo que provenha de procedimentos baseados na eqiiidade é justo. Esse ¢ o
extremo da idéia denominada justica como equidade” [Defendida por Jonh Rawls]. Na segunda, os
filosofos “pensam que, em politica, a unica maneira de por a prova a eqiiidade € o teste do resultado, que
nenhum procedimento ¢ justo a menos que tenda a produzir decisdes politicas que sejam aprovadas num
teste de justica independente. Esse ¢ o extremo oposto, o da eqiiidade como justica” [Defendida por
filésofos do utilitarismo]. Por fim, a terceira corrente, defendida por Dworkin, “a eqiiidade e a justi¢a sdo,
até certo ponto, independentes uma da outra, de tal modo que as instituicdes imparciais as vezes tomam
decisdes injustas, e as que ndo sao imparciais as vezes tomam decisdes justas.” DWORKIN, 2014a, p. 214
e 215. Grifou-se.
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entre si e exigir que um seja parcialmente sacrificado em favor do outro.”' Quando isso
ocorre, a integridade pode ser usada em sacrificio de um ou de outro, na busca da coeréncia
no processo de decisdo coletiva, impedindo que se adotem solugdes conciliatérias que
resultem em vulneracdo dos demais principios (equidade ou justica).

A integridade, segundo Dworkin, exige que o governo aja de modo coerente e
fundamentado em principios em favor de todos os cidadaos, estendendo a eles um padrdo de
justica e equidade. E a integridade politica insiste que o Estado ¢ uma entidade nao
fragmentaria e autobnoma, que ¢ portadora de suas proprias convicgdes e ideais politicos. Ela
insiste que o Estado deve ser tratado como uma comunidade politica, formada por um
conjunto Unico e coerente de principios, ainda que seus cidaddos estejam divididos sobre
temas de moralidade politica, a exemplo do aborto, da homofobia, do casamento etc. 192

Ainda que considerar o Estado como uma comunidade personificada possa levar a
conclusdo de que os principios possam ser extraidos de uma entidade metafisica
transcendental, a defesa que Dworkin faz na sua teoria ¢ de que os legisladores e juizes,
quando tratarem de integridade politica, devem buscar a (re)construcdo do direito pela
interpretagdo da praticas juridicas a partir de uma metodologia especifica, com fundamento
em Dilthey, Gadamer e Habermas, quando defende, a partir do primeiro, uma interpretacao
construtiva, que procura essencialmente o propoésito das praticas sociais interpretadas, nao
como causa.'”

Dworkin faz uma divisdo desse ideal de integridade politica em dois ideais
proprios: a integridade legislativa e a integridade judicial. O legislador, pelo primeiro ideal,
tem que se esforcar “em proteger, para todos, aquilo que vé como seus direitos morais e
politicos, de tal modo que as normas publicas expressem um sistema coerente de justica e
equidade”."* Por outro lado, na integridade judicial, o judiciario deve entender o direito, em
suas interpretagdes, de modo “moralmente coerente”. A exigéncia de coeréncia da legislagdo
e das decisdes judiciais ndo se fundamenta em carater puramente formal, mas através de uma
consisténcia em termos de principios, ou seja, demanda a integridade que os “standards
publicos da comunidade sejam tanto construidos como observados, tanto quanto possivel, de
modo a expressar um Unico e coerente esquema de justica e equidade (fairness) na relagao

correta entre esses valores”. '

" DWORKIN, 2014a, p. 215.

92 bid., p. 202.

95 Ibid., p. 62 e 63, especialmente nota 2.
94 Ibid., p. 266.

95 bid., p. 219.
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Essas duas espécies de integridade politica sdo discutidas nas subse¢des a seguir.

3.4.1 A moralidade politica na legislacio: integridade legislativa e a limitagcdo do

pluralismo politico

O que se impde saber, para fins deste estudo, ¢ se a integridade politica obriga o
legislador. Noutros termos, o legislador ¢ obrigado a observar a integridade e a coeréncia
quando cria um direito ou impde um dever a comunidade politica? Sendo positiva essa
obrigacdo, o controle de constitucionalidade dessa divergéncia com o ideal de integridade
legislativa se imporia, quando da andlise de questdes morais pela Corte Constitucional,
também em razao da integridade judicial, que caberia observar a legislagdo como criada a
partir desse ideal proprio.

Duas correntes divergem sobre essa obrigacdo. Dworkin defende sua
obrigatoriedade, recebendo de Jeremy Waldron uma parcial concordancia. Por outro lado,
Andrei Marmor discorda dessa obrigagdo, sendo o legislador livre para observar ou nao a
integridade quando tratar de moralidade politica na producao de qualquer ato normativo.

No ambito do poder legislativo, Dworkin sustenta que a integridade deve ser
observada na concepc¢do de equidade, pelo que o parlamento deve observa-la ao decidir o
significado de leis para toda a comunidade politica. Também a integridade deve ser observada
na concepcao de justica que o parlamento adotar, considerando os principios necessarios para
justificar as escolhas valorativas ou morais adotadas na legislacao. E por fim, a concepgao da
integridade deve ser observada no devido processo legal, que impde a criacdo de
procedimentos para a realiza¢do de julgamentos nas esferas administrativa e judicial, visando
a alcancar o equilibrio entre exatidao e eficiéncia na aplicacdo de algum aspecto do direito,
considerando os direitos envolvidos ¢ o tipo de procedimento, evitando-se falsos vereditos.'*

Pela equidade politica, todos acredita-se que se deve ter mais ou menos 0S
mesmos direitos de controle das decisdes do Parlamento. Assim, na relacdo entre integridade
legislativa e equidade, Dworkin entende que ndo se deve realizar escolhas morais apenas pelo
critério da maioria e, por isso, devem ser evitadas legislagdes conciliatérias quando levem a
solugdes salomodnicas, uma vez que o valor equidade ndo seria respeitado. Cita como
legislagdo salomonica aquela que, por exemplo, exige indenizagdo ao consumidor por defeitos

em automodveis € ndo em maquinas de lavar; ou que proibe a discriminagao racial em Onibus,

1% DWORKIN, 2014a, p. 203.
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mas ndo em restaurantes; ou, ainda, aquela que criminalizasse o aborto para gravidas que
nascessem em anos pares, mas nao para aquelas que nascessem em anos impares. Para ele,
utilizar legislagcdo conciliatéria, que entrega tudo a um grupo e nada para outro, em mesma
situagdo, ¢ tratar a ordem publica de uma coletividade como uma mercadoria, que ¢
distribuida equitativamente, em partes iguais a cada grupo.'®’

No entanto, em outras situagdes, ¢ possivel admitir legislacdes com solugdes
conciliadoras, quando ndo estiverem em jogo questoes de principios. Em decisdes coletivas
que envolvam questdes de principio, o processo deliberativo do Parlamento deve tentar
fundamentar-se em algum conjunto de principios coerentes e que a influéncia se estenda além
dos limites de sua autoridade. Ou seja, nessas situagdes, a solucdo conciliatoria podera ser
aceita, mesmo que nao seja uma solugdo mais justa para um dos grupos envolvidos, desde que
seja uma solu¢do mais equitativa, quando atender aos critérios da integridade politica.
Dworkin exemplifica também na questdo do aborto, que ¢ melhor uma legislagdo que permita
o0 aborto em caso de estupro, por exemplo, do que uma legislacdo que permitisse o aborto para
mulheres nascidas em uma década e ndo permitisse para aquelas mulheres nascidas em outra
década. A primeira solugcdo coloca como definidora de dois principios numa certa ordem,
definindo a situacdo da permissdo do aborto, o que ndo ocorre na segunda. Essa solucdo,
embora possa ser rejeitada ou pela aplicacdo do principio de equidade ou pela aplicagdo do
principio da justiga, atende tanto a integridade politica, como o critério da coeréncia.'”®

Essa conclusdo de Dworkin ¢ analisada por Thomas Bustamante e Christina
Brina'”’, os quais fazem um resumo das criticas de Andrei Marmor sobre o risco que a
integridade gera ao pluralismo politico, com a possibilidade de que a adocdo de uma
coeréncia moral, que se contém no ideal de integridade, poderia gerar mais conservadorismo,
especialmente em pautas morais, com imobilismo no ambito da moralidade politica, o que €
contrario ao Estado Democratico de Direito, como hoje tem sido defendido.

Andrei Marmor, em Should we value legislative integrity?’”’, parte inicialmente

das diferengas entre integridade e coeréncia, e também entre consisténcia e contradi¢do, para,

7" DWORKIN, 2014a, p. 216.

8 Ibid., p. 216-223.

99 Cf. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de; BRINA, Christina Vilaga. Deve a integridade vincular o poder
legislativo? Uma analise das criticas de Andrei Marmor a integridade legislativa em Ronald Dworkin.
Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 62, n. 1, jan./abr. 2017, p. 137 — 153.
ISSN 2236-7284. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/47835>. Acesso em: 30 set.
2020.

200 MARMOR, Andrei. Should We Value Legislative Integrity. /n: BAUMAN, Richard; KAHANA, Tsvi.
(org.) The least examined branch: The role of legislatures in the Constitutional State. Cambridge:
Cambridge University Press, 2006.
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ao final, defender o argumento de que a integridade legislativa ¢ ofensiva ao pluralismo
politico. Embora a coeréncia possa assumir dois sentidos, com os quais Dworkin trabalha, no
caso da integridade legislativa, sustenta Marmor, a coeréncia ¢ tida como valor de moralidade
politica, ainda que nao desempenhe um papel na determinagao do que seja o direito. Assim,
para Marmor, ¢ possivel uma legislagdo incoerente, desde que ndo seja inconsistente. Isso
porque, nem toda incoeréncia gera inconsisténcia, mas toda inconsisténcia gera incoeréncia. A
coeréncia, segundo Marmor, € algo além da consisténcia logica entre normas, ja que, ao lidar
com a coeréncia, deve-se ter em mente normas que de alguma forma se sustentam
mutuamente.””’ Segundo Bustamante ¢ Brina, Marmor procura demonstrar que uma teoria ou
grupo de proposi¢des pode ser incoerente, ainda que nio possua contradicdes evidentes.”” Na
verdade, sustenta Marmor, o que devemos evitar sdo normas moralmente contraditorias,
porque elas geram inconsisténcia na legislagdo como um todo.

Seguindo o argumento, Marmor objetiva desconstruir a tese de Dworkin de que
integridade legislativa ¢ um valor a ser obedecido pelo legislador. Primeiramente, mesmo que
a integridade seja um ideal para a elaboragdo de leis do ponto de vista moral, a lei pode ser
incoerente sob o ponto de vista pragmadtico, a exemplo de legislagdes sobre economia,
politica, meio ambiente etc. Ora, se isso € possivel, a incoeréncia da lei ndo ird afetar o ideal
da integridade, o que demonstra que integridade e coeréncia ndo sdo ideais sindnimos, na
concepgdo de Dworkin.*”?

Com essas premissas, Marmor considera um mau exemplo o apresentado por
Dworkin, referente a lei que permite o aborto de mulheres que nasceram num més e o proibe
para outras que nasceram noutro més (ou permitindo para as que nascem em anos pares €
negando para as que nascem em anos impares), ndo porque isso ndo violaria a integridade
politica, mas porque ndo hd boas razdes para essa discriminacdo. No caso do aborto, a
permissao de abortar em razdo da data de nascimento da mae ndo reivindica qualquer boa
razdo, mas um ponto de corte arbitrario. Isso ndo quer dizer que essa lei ¢ incoerente, mas
apenas que nio ¢ suportada por uma boa razio.”**

Marmor salienta que a lei ¢ moralmente incoerente e, portanto, viola o ideal da
integridade, quando varias normas ou prescricdes que essa lei apresenta sao moralmente
contraditorias. Nesse aspecto, por um lado, ao apresentar a distin¢do entre conflitos e

contradigdes, sustenta que, mesmo ndao sendo contraditérias as normas ou principios

1 MARMOR, 2006. p. 125.

22 BUSTAMANTE; BRINA, 2017, p. 138.
2% MARMOR, op. cit., p. 127.

204 Ibid., loc. cit.
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estabelecidos numa lei, ¢ possivel que normas em conflito sejam também incoerentes e, em
consequéncia, afastem a integridade legislativa. Exemplifica isso em dois casos: leis
ambientais mais rigidas colidem com uma politica de criacdo de emprego para pessoas mais
pobres, mas tais leis ndo sdo contraditorias, e sim estdo em conflito; por outro lado, um
Estado tratar com igualdade as pessoas heterossexuais e homossexuais, mas ndo permitir que
haja casamento entre pessoas do mesmo sexo, ¢ ndo apenas um conflito, mas também uma
contradicdo de leis ou de principios.””

A partir dai, Marmor introduz o argumento principal de que a adogao da
integridade legislativa viola o pluralismo politico. Para isso, identifica dois tipos de
incoeréncia moral que sdo relevantes para a integridade politica: a incoeréncia interna ¢ a
incoeréncia externa. Sustenta, primeiramente, que uma teoria moral abrangente apresenta,
invariavelmente, incoeréncias internas, que resultam da complexidade das fontes de
pensamento moral. As preocupacdes morais e éticas ndo ddo uma Unica resposta a uma unica
pergunta; eles refletem uma miriade de preocupacdes humanas, algumas delas privadas e
individuais, outras publicas e sociais. Assim, nao ¢ possivel construir uma visao Unica do
mundo que seja coerente em todos os aspectos.”*®

O segundo tipo, a incoeréncia externa, torna a integridade legislativa conflitante
com o pluralismo politico. Esse conflito decorre do fato de que as doutrinas morais
abrangentes estdo potencialmente em conflito profundo, o que acarreta conflitos e até
contradigdes diretas entre o pluralismo politico e as posigdes morais abrangentes, estas,
porque a integridade legislativa pretende unificar sobre um todo coerente e unificado.
Todavia, embora nas sociedades contemporaneas haja esses conflitos entre essas visdes
morais abrangentes, ¢ possivel uma convivéncia dentro de um desacordo razoavel. Além
disso, nem todo conflito entre essas visdes morais abrangentes representa um conflito
profundo entre elas. Segundo Marmor, ¢ preciso destacar a diferenca entre os termos:
pluralidade de doutrinas morais, que nao representa necessariamente conflito profundo entre
elas, e pluralismo de valores, que gera, invariavelmente, conflitos éticos ou morais
profundos.*”’

Com isso, Marmor divide a discussao em duas questdes, para demonstrar a

inconsisténcia da integridade legislativa, sendo uma questdo referente ao conflito entre

25 MARMOR, 2006, p. 128.
26 Ibid., p. 132.
27 Ibid., p. 129-130.
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pluralismo de valores e a integridade legislativa e a outra questdo referente as causas desse
conflito.

Sobre a primeira questao, Marmor argumenta que, uma das principais razdes para
esse conflito, para Rawls, ¢ uma sociedade liberal bem organizada dever respeitar o
pluralismo politico. Adotando-se um principio da neutralidade como ideal moral-politico, o
Estado ndo deve promulgar em leis doutrinas morais abrangentes que sdo potencialmente
controversas € sujeitas a desacordos morais entre os varios segmentos da populacao. Essas
questoes, segundo Rawls, ndo devem fazer parte da esfera da razdo publica, numa sociedade
liberal. Todavia, esse posicionamento contrasta com a necessidade de regulacdo dos assuntos
pelo Estado, que ndo deve deixa-los sem solugdo porque gera mais conflito social. Isso,
porém, nao deve ser confundido com opcao legislativa de ndo regular, porque essa opgao
significa uma via legitima do legislador, seja porque preserva a orientacdo hegemonica ja
adotada ou porque a regulagdo ndo terd nenhuma utilidade para pacificar o conflito existente,
a despeito das solugdes disponiveis.

Desenvolvendo seu argumento, Marmor apresenta dois contra-argumentos a
possiveis obje¢des desse entendimento. No primeiro, sustenta que, no conflito entre
pluralismo e integridade legislativa, deve prevalecer o pluralismo como valor mais
importante. Na verdade, o que ha ¢ um conflito entre dois principios opostos ou um conflito
de segunda ordem, sendo que a integridade ndo ¢ um valor ou ndo ¢ um ideal valioso para ser
respeitado. Respeitar o pluralismo ¢ mais importante sob qualquer circunstancia e ndo deve
ser renunciada em favor da integridade. Ja a integridade pode ser renunciada, até porque ¢
certamente impossivel que o conjunto de leis seja moralmente coerente.””®

Um segundo argumento de Marmor ¢ que, ndo sendo possivel deixar de regular
temas morais abrangentes e, por consequéncia, com desacordo, a ado¢dao da integridade
legislativa gera a necessidade de adotar uma unica doutrina moral abrangente, ainda que de
dificil alcance. Além disso, a adogdo de um conjunto de leis coerentes ¢ praticamente
inconcebivel, em razdo da existéncia de diversas doutrinas morais abrangentes e razoaveis.
Assim, se adotada a integridade legislativa, na pratica se adotara a ideia de que o “vencedor
leva tudo”, o que torna essa ideia diretamente conflitante com o pluralismo de valores. O
receio da adocdo desse sistema ¢ que o modelo possa levar ou a uma supremacia da maioria
(presente nos sistemas representativos no Legislativo) ou desloca o poder a Corte Suprema,

que passa a impor as visoes morais abrangentes sobre o resto da sociedade.

2% MARMOR, 2006, p. 134.
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As causas desses conflitos, segundo Marmor, sdo basicamente trés: (i) ¢ a
fragmentariedade do poder legislativo, dividido em diversas instancias, nas diversas esferas,
além dos niveis de autonomia de 6rgaos administrativos em regular certos aspectos do direito
através de normas proprias; (ii) a logrolling ¢ compromisso, que ocorre dentro do proprio
parlamento, através de compromissos programaticos ou mesmo acordos em troca de favores
(logrolling), pelos partidos ou parlamentares; e, por ultimo, (ii) o realinhamento partidério e a
continuidade da lei.

Das trés causas da impossibilidade de coeréncia e integridade legislativa, a ultima
gera a maior possibilidade de coloca-la em choque com o pluralismo politico. Em
democracias representativas, ainda que em paises como o Brasil, em que ha séria oscilagao
entre tendéncias democraticas e tendéncias ditatoriais, hd uma alternancia de poder que gera a
ruptura da politica desenvolvida, tornando o ideal da integridade legislativa quase impossivel.
Segundo Marmor, cada governo deseja implantar seus projetos e suas agendas politicas e
ideologicas, promulgando leis que sdo incompativeis com as leis existentes, trazidas nao
apenas do ultimo governo, mas de varios governos anteriores, que tinham suas agendas
morais e ideologicas.

Jeremy Waldron também ¢ critico da posi¢do de Dworkin sobre integridade como
ideal independente da justica. Concorda em parte com Andrei Marmor, quando trata sobre a
funcdo da integridade, ao lado da justi¢a e da equidade. Em seu livro Law and Disagreement,
Waldron afirma que, como as pessoas discordam sobre a justica, ha a necessidade de usar o
que Dworkin chamou de equidade (fairness) para resolver esses desacordos através de
métodos também justos de tomada de decisdes. O procedimento da maioria, segundo
Waldron, ¢ um bom exemplo do principio da equidade, porque leva em consideragdo as
diversas visdes das partes envolvidas e que, para chegar a um consenso, precisa seguir um
caminho definido de acdo. No entanto, mesmo com intervencdo da equidade politica e a
utiliza¢do do principio da maioria, precipuamente, para resolver desacordos sobre as visdes da
justi¢a, com o passar do tempo, ainda se pode produzir leis baseadas em opinides que estao
em desacordo com outras decisdes passadas que ainda estejam em vigor. Em regimes de
democracia representativa, com certa estabilidade, a alternancia de poder entre conservadores
e progressistas pode levar a um conjunto de leis do tipo “colcha de retalhos” (“checkerboard
laws”), ndo sendo possivel o reconhecimento a quem pertence o conjunto de politica ou até

mesmo o ideal de justica presente nessa sociedade.*”’

2% WALDRON, 1999a, p. 188.
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Sobre a integridade, diz Waldron, assim como John Rawls e David Hume falam
sobre as “circunstancias da justica” como sendo a discorddncia politica juntamente com a
necessidade fortemente sentida de decisoes sociais em certas circunstancias, também
Dworkin trata das “circunstancias da integridade”, que seria o conjunto de condigdes sociais
necessarias para que a integridade se torne aplicavel, na qual se inclui a existéncia de um
“desacordo sobre o que é justo ou injusto”.?'’ Nessas circunstincias também estariam os
principios processuais que definem a quem (ou qual institui¢ao) cabe tomar decisdes, quem
deve receber a autoridade politica e, também, a inevitavel existéncia de legislagdo “colcha de
retalhos” (“patchwork”, nas palavras de Waldron) ou como chama Dworkin, legislagdo
“checkerboard”. A integridade, para tanto, seria um terceiro valor, que sacrificaria ou a justica
ou a equidade a fim de tornar coerente o conjunto de decisdes de uma comunidade politica.

Excluindo-se as sociedades utopicas, nas quais ndo seriam necessarias as
intervengdes da integridade, ou mesmo seriam redundantes, ¢ também se excluidas as
sociedades distopicas, na qual esse valor seria de impossivel implementacdo, a integridade
seria um ideal, segundo Dworkin, que garantiria que visdes de justica praticaveis numa
sociedade nao fossem totalmente contraditérias, devendo ser mantidas, ainda que sob tensdo,
numa base unica e complexa. Waldron, entretanto, retruca essa conclusdo, ao argumento de
que tanto a equidade como a integridade ndo sdo valores independentes da justica. Na
verdade, essa explicagdo de Dworkin levaria basicamente a negativa da base sobre a qual
sustenta o ideal da integridade, ou seja, o pluralismo de valores, como também ignora o fato
de que cada uma das visdes rivais sobre justica na sociedade ja ¢ uma visao sobre como
principios concorrentes, como a autonomia e a preocupacdo mutua, devem ser classificados,
relacionados e pesados dentro de uma tnica concepgao.”'!

Dworkin se esfor¢ca em seu argumento de que a justica e a integridade sao dois
valores que frequentemente entram em conflito, fazendo com que a justica, em certas
circunstancias, seja sacrificada em favor da integridade. Isso ocorre, segundo Dworkin,
porque, sem esse valor da integridade, haveria conflito entre a justica e a equidade. Waldron
critica essa conclusao, expressando que nao ocorre um conflito entre os valores da equidade e
integridade com a justica, em certas circunstancias, porque esses valores ndo atuariam de

forma independente, mas “um est4 funcionalmente relacionado ao outro”. Segundo, Waldron,

ja que

210 BUSTAMANTE; BRINA, 2017, p. 148.
211 WALDRON, 1999a, p. 195.
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[é] tarefa da equidade politica lidar com a situagdo que surge quando as pessoas em
uma sociedade ndo conseguem chegar ao um acordo sobre justi¢a e, portanto, ndo
podem agir univocamente como uma sociedade com base apenas em um apelo ao
ideal de justi¢a. A invoca¢ao da equidade ndo ¢ a introdugao ’de nenhum valor novo
e independente para alterar as probabilidades desse impasse. E antes a elaboragdo de
procedimentos respeitosos para estabelecer a acdo social apesar do impasse.*'

Outra forma que Waldron trata essa posicdo da equidade na discussdo sobre
justica e processo legislativo, ¢ utilizando-se da ideia de “razdes de segunda ordem”,
desenvolvida por Joseph Raz. Segundo Raz, “uma razao de segunda ordem ¢ toda razao para
atuar por uma razao ou para abster-se de atuar por uma razdo.”*"* Assim, segundo Waldron, a
equidade atuaria juntamente ao ideal de justi¢a, ndo como razdo de primeira ordem ou como
razao substantiva, como quer Dworkin, mas como uma razao adjetiva, de segunda ordem, que
resolve as discordancias entre visdes de justica. O procedimento da maioria € uma razao de
segunda ordem em relagdo as razdes pelas quais as pessoas discordam sobre justica ou sobre
politica.

Contudo, o proprio procedimento da maioria pode ndo resolver essa questao,
porque o fato de uma posigao sobre justi¢a ter sido tomada pela maioria ndo torna essa opcao
mais correta, apenas torna essa opc¢ao aquela a ser adotada pelo Estado, em face das demais
posicdes sobre justica. Waldron enfatiza isso ao afirmar que o apoio da maioria oferece uma
razao diferente, operando em nivel diverso do nivel da justi¢a, sendo uma ferramenta para
aqueles que agem em nome da sociedade ao decidirem pela ado¢ao ou abolicdo de uma
posi¢do como uma decisio social relevante.”*

Isso s6 demonstra que ndo ha uma resolug¢do da questdo essencial ou substancial,
que ¢ exigida pelo ideal da justica, ja que se discorda sobre o que entra em conflito nesse
ambito. Esse argumento também pode ser oposto a integridade e ao conflito entre justica e
integridade ou entre integridade e equidade. A solug¢do adotada pela aplicagdo da integridade
pode apenas deslocar o problema de que ha desacordo, sem que seja esse desacordo resolvido
no nivel adequado, que ¢ o substancial ou da justi¢a. Dai a conclusao de Waldron, de que a
competi¢ao entre justica e equidade e entre justica e integridade ¢ ilusoria, porquanto

integridade e equidade funcionam no ambito obliquo sobre as questdes de justica. Em reacao

a adoc¢do do ideal da integridade, afirma Waldron, que a integridade

212 WALDRON, 1999a, p. 196.

213 RAZ, Joseph. Pratical reason and norms. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 39. Em tradugio
livre do seguinte trecho: “A second-order reason is any reason to act for a reason or to refrain from acting
for a reason.”

214 WALDRON, op. cit., p. 197.
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[é] antes um valor cuja fungdo ¢ entrar em jogo quando o lugar propriamente
atribuido a justica na vida de uma comunidade — o papel de determinar uma
distribui¢do adequada de direitos e deveres, encargos e beneficios etc. — acaba sendo
disputada por concepgdes concorrentes de justiga.’

Essa visao de Waldron concorda parcialmente com a de Andrei Marmor, como
visto acima, sendo que, para o ultimo, no caso de legislagdo conciliatoria cuja solugdo ¢
salomonica, esse conflito pode ser resolvido com o argumento de que essa solucdo ndo
oferece boas razdes para a adogdo desse tipo de legislacdo, ao passo que, para Waldron, no
proprio ambito do ideal da justi¢a, a atuacdao da equidade e da integridade funcionaria como
razoes de segunda ordem e de forma obliqua sobre a justica, tal como as “boas razdes” de
Marmor. No entanto, ¢ preciso destacar que, ao passo que Marmor rejeita a integridade,
porque seria totalmente afrontosa ao pluralismo politico, Waldron, discordando dessa
conclusao, demonstra que a integridade ndo funciona sobre a justica como um ideal
independente, como quer Dworkin, mas como um ideal importante na adequagao de solucdes
adotadas pelo legislador em casos de discordancia sobre a justica.

Em resumo do raciocinio e na esteira do problema proposto nesta subsegdo,
embora a integridade legislativa seja um importante elemento a ser considerado na produgdo
de leis, ndo se deve elevé-la ao mesmo nivel substancial da justica e, de consequéncia, nao se
deve obrigar o legislador a observa-la na producdo de leis. No entanto, mesmo que esse ideal
possa ser acusado de fomentar o conservadorismo na sociedade, usado para manter as
tradicdes e os costumes passados, perpetuando situagdes de desigualdades ja existentes, uma
coeréncia legislativa também pode ser um fator progressista da legislacdo, porque pode
possibilitar a fixacdo de legislacdes voltadas para a protecdo da dignidade humana como
fundamentagdo central e, a partir dai, reduzir as politicas de intolerancia entre grupos
heterogéneos, levando a legislagdo para novos e importantes temas que beneficie a todos com
consideragdo a questdes divergentes.

Por esse critério de Dworkin, a integridade legislativa bem poderia ser,
obrigatoriamente, um critério a ser usado na analise de (in)constitucionalidade de leis ou atos
normativos, integrando ndo o parametro de constitucionalidade propriamente, mas faria parte
do procedimento para aferir a adequacao da solugdo legislativa no todo coerente da legislagcdo
adotada pela comunidade politica. Isso evitaria legislagdo do tipo “colcha de retalho” ou

“checkerboard” e garantiria a certeza e a seguranga juridica tdo almejadas pelo Direito.

215 WALDRON, 1999a, p. 198. Em traducdo livre do trecho: “It is rather a value whose job it is to come into

play when the place properly assigned to justice in the life of a community — the role of determining a
proper distribution of rights and duties, burdens and benefits, etc. — turns out to have been filled by
disparate and competing conceptions of justice itself.”
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Com efeito, utilizando-se das ideias de Waldron, ainda que a integridade
legislativa ndo seja um ideal a ser implantado em todas as situagdes da vida de uma
comunidade, buscar atingi-la ¢ importante porque permite que um sistema constitucional

como o brasileiro, que tem valores como a liberdade, a justica e a solidariedade?'®

, seja
implementado sem que se descuide desses valores, ainda que alguma legislagdo seja
incoerente em relagdo as demais, mas que no todo seja consistente e sem que existam leis ou
normas contraditorias.

Por outro lado, com suporte nas ideias de Andrei Marmor, a integridade
legislativa seria mais prejudicial a democracia do que um principio mais brando, porquanto
atingiria as duas principais bases da democracia representativa atual. A primeira seria o
pluralismo politico, que seria fortemente atacado, reduzindo-se tudo a uma tentativa de
unificacdo em uma teoria moral coerente, quase impossivel em tempos atuais e até mesmo
ndo recomendavel. A segunda seria o sacrificio proprio da alternancia de poder, com o
desdobramento do impedimento de modificagdes mais radicais das legislagdes, porquanto
estas mudangas ndo seriam coerentes ou levaria um tempo muito longo para implementa-las,
pois poderiam ser abortadas em razao das renovadas alterndncias de poder que devem se
seguir nesse tipo de modelo de democracia.

A conclusdo mais indicada, portanto, parece a de que a moralidade politica ndo
deve ser parte nem do parametro de constitucionalidade nem de uma obrigagao forte do ideal
de integridade na legislagcdo, sob pena da adocao de uma moral abrangente obrigatoria, que
sufocaria o pluralismo politico e os ideais democraticos nas democracias representativas e
liberais. Demais dessa conclusdo, mesmo assim, a adogdo de um ideal fraco de integridade
legislativa ¢ de extrema utilidade, por ndo impor uma obrigacdo ao Legislador de sempre
fazer leis coerentes, porquanto impossivel, como visto em democracias representativas, como
também pela impossibilidade de usar a coeréncia legislativa como fator de declaracao de
(in)constitucionalidade de leis vigentes ou da omissdo do legislador pela ndo adogdo de
legislacdes coerentes entre si ou com principios implicitos na constitui¢do. Portanto, o limite a
adogdo da integridade legislativa ¢ o pluralismo politico, que ndo pode ser reduzido nem
rebaixado a segundo plano, sob pena de sufocarmos a diferenca, a mudanca social, a liberdade

e a justica entre diversos grupos com pensamentos diferentes.

216 Art. 3°, 1 da Constitui¢do Federal.
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3.4.2 A integridade judicial e a moralidade como pardmetro de interpretagdo no controle de

constitucionalidade

Nao obstante a conclusdo da subsecdo anterior, por um lado, de que o Poder
Legislativo ndo tem obrigacdo de adotar uma integridade legislativa, muito embora deve,
sempre que possivel, buscar tornar coerente as diversas normas produzidas, no ambito
judicial, por outro lado, em que se realiza a adjudicacdo das normas, a integridade judicial
deve ter papel importante quando se faz a andlise de leis impugnadas pelo vicio da
inconstitucionalidade, especialmente quando envolver a moralidade politica.

Como visto no inicio desta se¢do, a integridade judicial ¢ uma das espécies de
integridade politica. A integridade judicial ¢ voltada precipuamente para o Poder Judiciario,
embora também seja direcionada a todo aplicador do direito, que deve entender o direito
como um todo moralmente coerente.

Segundo essa teoria, todo julgador deve buscar compreender o direito como
moralmente coerente, a partir da ideia de que o Estado deve governar por meio de um
conjunto coerente de principios cujos beneficios se estendam a todos, em igual consideragdo e
respeito e conferindo a cada pessoa uma responsabilidade especial por suas vidas.

Sendo o Estado considerado uma comunidade politica de principios, a ser tratado
como um corpo unico e coerente, o intérprete ndo deve levar em consideragdo apenas as
normas e fundamentos da época da criagdo, mas deve considerar também regras, principios e
decisdes que hoje possam tornar essa pratica do Direito mais coerente interpretativamente.
Dessa forma, a interpretacdo deve abstrair-se do momento da produ¢do ou da intengdo do
legislador original, para (re)construir o direito a luz de uma interpretacao que hoje indique seu
melhor fundamento. Dworkin equipara, portanto, essa interpretagao a interpretacdo estética, a
qual busca a melhor luz ou a melhor maneira de compreender uma obra.

Nessa perspectiva, a interpretagdo do direito ¢ uma atividade criativa ou
construtiva, em que o intérprete deve conduzir a interpretac¢do tal como, no que exemplifica
Dworkin, deve desenvolver a criacdo de um romance em cadeia. O juiz deve fazer a
interpretagdo como se participasse (e de fato participa) da pratica social, como um romancista
de um romance em cadeia, que deve partir do material recebido e daquilo que ele proprio
acrescentar, mas também daquilo que seus sucessores vao querer que seja acrescentado. Essa

interpretagdao (ou romance) deve ser produzida de forma coerente, como se fosse uma obra de
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um unico autor, embora produzida por varias méos.”'” Tanto o primeiro intérprete, como os
seguintes, ao receber o caso e ao interpreta-lo, t€m que buscar mostrar o direito em sua
melhor luz, o que faz com que a propria comunidade politica adira a essa interpretacao e o
intérprete deve demonstrar ndo o direito de wma comunidade personificada, mas da
comunidade de principios em que se encontra imerso.”'®

A integridade judicial funciona, nesse formato construtivista, na interpretagdo do
Direito envolvido sob dois momentos: da adequacio e da justificacdo.”’® No primeiro
momento — da adequacdo — devem ser levadas em consideragdo, nessa atividade
interpretativa, as leis e as decisdes juridicas anteriores. Nesse momento, o intérprete ndo pode
adotar nenhuma interpretagdo anterior, realizada no passado por outros intérpretes, ou no
futuro, a ser realizada por quem ird interpretar essa nova interpretacdo, que nao seja coerente
com as diferentes leituras de personagens, tramas, temas e objetivos que a interpretacdo
requer. Ou seja, deve buscar a interpretacao ou interpretacdes adequadas. Nao pode, no caso
do direito, desconsiderar elementos importantes do passado, nem acrescentar elementos
substanciais que ndo foram tratados pelos intérpretes anteriores € que ndo possam ser
considerados pelos intérpretes seguintes. O intérprete “terd de encontrar uma interpretacao
que apreenda a maior parte do texto, admitindo que este ndo é plenamente bem-sucedido.”**°

Nos casos dificeis, que mesmo apds o intérprete encontrar nesse primeiro
momento a interpretagdo que apreenda a questdo sob a melhor luz, poderd ainda haver mais
de uma interpretacao adequada. Assim, no segundo nivel de interpretacao, o da justificagao, a
interpretagdo deve se ajustar melhor a obra, depois de considerados todos os aspectos da
questio”*'. O intérprete, imerso na comunidade de principios, deve avaliar a interpretagdo sob
a oOtica da justica, da equidade, do devido processo legal e da integridade, fazendo prevalecer
aquela que preserve a melhor interpretacdo nesta comunidade de principios, que mostre o
direito do melhor modo possivel.

Nesses dois momentos, a moralidade politica que se encontra dentro do direito,

através dos principios juridicos explicitos ou implicitos no sistema constitucional, ira servir de

sustentagao dos argumentos das partes ou dos julgadores, tanto no primeiro momento da

27 DWORKIN, 2014a, p. 276.

218 CAMPOS, Adriana; ARDISSON, Daniel Piovanelli. O Direito como Integridade na Jurisdicdo
Constitucional: analise sobre o aborto segundo a proposta de Ronald Dworkin. Seqiiéncia (Florianépolis),
n. 67, p. 251-276, dez. 2013, p. 260.

2% DWORKIN, 2010, p. 23.

20 DWORKIN, 2014a, p. 277.

20 Ibid., p. 278.



99

adequacdo, como no momento da justificacdo, quando se abre a interpretacdo para outros
campos, como a moral, a politica, a economia etc.

Feitas essas consideragdes sobre a integridade judicial na visdo de Dworkin,
importa questionar: a moralidade politica, inserida na atividade interpretativa ou trazida para
esse momento, pode ser considerada um parametro de constitucionalidade? A resposta nao ¢
simples, porque envolve afirmar que a moralidade politica encontra-se presente nos principios
expressos € implicitos na constituicdo. Se assim ¢, entdo a moralidade politica é parte do
parametro de constitucionalidade, naquilo que estiver presente nesses principios. Logo, ndo ¢
parametro toda a moralidade politica — no formato que foi definido no capitulo anterior —, mas
apenas parte dela e, pode-se sustentar, a parte mais importante, ou eleita mais importante pelo
poder constituinte originario ou constituido, somente sera parametro naquilo que constar no
texto da constitui¢do de um pais.

O problema surge na questdo dos principios implicitos, que nem sempre ¢
possivel visualizar, de pronto, a sua existéncia, nem mesmo ¢ possivel sustentar, em muitos
casos, que o poder constituinte ou constituido os tenha previsto ou considerado sua existéncia.
Como a interpretagdo construtiva, como num romance em cadeia, exige do intérprete
considerar nas decisdes passadas (leis ou decisdes judiciais) ou que possa ser considerada
pelos intérpretes seguintes essa interpretacdo adequada, a inclusdo de principios implicitos
pode ndo se sustentar, seja no momento interpretativo da adequag¢do ou da justificagdo,
quando ndo for possivel estabelecer, no processo interpretativo, que esses principios se
inseriram de forma coerente dentro da trama ou dos objetivos estabelecidos pelo texto
constitucional.

Além disso, a inclusdo de principios implicitos, como pardmetro de
constitucionalidade, em um desses dois momentos interpretativos, pode fazer com que a
analise do controle de constitucionalidade seja levada ao campo do ativismo juridico, porque
pode ultrapassar o momento de adequagdo, trazendo principios inexistentes ou inaplicaveis ao
caso, como podem ser escolhidas justificacdes externas que ndo representem a melhor
resposta (ou Unica resposta) correta ao caso.

Em arremate dos argumentos expostos no inicio deste capitulo, partiu-se da
hipotese inicial de que a moralidade politica ndo ¢ parametro de constitucionalidade. Chegada
a hora dessa hipotese ser revista; pode-se concluir, amparado na impossibilidade de impor
uma integridade legislativa, que ndo ¢ possivel eleger como parametro do controle de
constitucionalidade a moralidade politica. Nao obstante a possibilidade de adogdao da

integridade judicial no ambito do Poder Judicidrio e da jurisdi¢gdo constitucional, mesmo
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assim a moralidade politica ndo pode ser reduzida aquilo que os tribunais dizem, porque deve
perpassar pelos procedimentos de criacdo, perante o Legislativo, e de criagdo e aplicagdo do
direito pelo Poder Judiciario. Por outro lado, se a outra premissa que ancora este estudo
dissertativo for verdadeira, a de que os direitos fundamentais nao sdo a moralidade politica e
que devem ser considerados como uma ponte entre o Direito e a Moral, usando como
substrato a propria moralidade politica, sem, contudo, com ela se confundir, é chegado o
momento de avancar no desenvolvimento deste tema, para apresentar alguns limites e
parametros para o controle das decisdes judiciais em controle concentrado de
constitucionalidade, quando envolvam temas de moralidade politica extremamente

controversos.
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4 OS LIMITES E PARAMETROS AO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE EM MATERIA DE MORALIDADE POLITICA

No capitulo anterior, foram sintetizadas as bases atuais e as caracteristicas do
controle concentrado de constitucionalidade, pondo em destaque o papel central do Supremo
Tribunal Federal nessa modalidade de controle dos atos normativos do Estado, bem como
apontou-se a partir dos conceitos de bloco de constitucionalidade e parametro de
constitucionalidade que a moralidade politica ndo ¢ ou ndo pode ser parametro de
constitucionalidade para deslegitimar escolhas morais realizadas pelo Parlamento.

Nessa discussdo, aborda-se a integridade politica como um valor; contudo
demonstra-se que ela ndo pode ser obrigatoriamente observada pelos legisladores, porque se
corre o risco de violar o pluralismo politico, valor igualmente importante na sociedade atual.
No entanto, a integridade politica, na vertente integridade judicial, deve ser um valor
incorporado a pratica judicial, inclusive pela Suprema Corte e no controle concentrado de
constitucionalidade, uma vez que, com base na integridade judicial, sera possivel (re)construir
o direito a luz de uma interpretacdo que hoje indique seu melhor fundamento, sem que, por
isso, corra-se o risco de violar o pluralismo politico e, ainda, dispensando a todos igual
consideracdo e respeito e conferindo a cada pessoa uma responsabilidade especial por suas
vidas.

Neste capitulo, objetiva-se, sem a pretensao de exaustdo, debater os limites da
jurisdicdo constitucional como guardia da moralidade politica e, para isso, apresentar um
conjunto de propostas que permitam a realizacao de controles das decisdes das cortes a partir
das proprias regras constitucionais e a partir da adocdo de regras procedimentais mais
robustas, para o julgamento de temas substanciais mais consentaneos com os direitos
fundamentais e com a adocao de teorias dialogicas que privilegie os direitos fundamentais,
como escolha da soberania popular.

Trata-se de estabelecer limites e pardmetros que tornem o processo de decisdo,
especialmente, perante a Corte Constitucional, mais democratico e mais deliberativo,
facultando e permitindo a abertura do processo de formagao e decisao a todos os interessados,
direta ou indiretamente.

A discussdo neste capitulo é, portanto, sobre a imposi¢do de limites a fungdo
criativa do Supremo Tribunal Federal, que tem sido de grande interesse da doutrina
constitucionalista, porquanto traz ao debate os problemas de legitimidade democratica, de

alteracdo informal do texto constitucional, de criagdo de direitos com fundamento em
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principios implicitos, mas sem consenso na jurisprudéncia e na doutrina, os quais dao origem
ao ativismo judicial.

A moralidade politica usada no controle de constitucionalidade de Ileis,
especialmente nos casos de questdes moralmente controversas, torna a Corte Constitucional
um suprapoder frente a inexistente obrigacdo de o Poder Legislativo adotar uma moralidade
politica dominante, como visto no capitulo anterior. O argumento da coeréncia e integridade,
quando aplicado a moralidade politica, ndo pode se socorrer em principios implicitos, que ndo
sdo passiveis de reconhecimento no sistema juridico, tampouco quando as solu¢des adotadas
na resolucdo dos casos concretos ou mesmo no controle abstrato de constitucionalidade sao
feitas a partir de opg¢des de politica, que deve ser reservada exclusivamente ao Poder
Legislativo.

Nessa discussdo, o proprio reconhecimento da existéncia da moralidade politica
como uma das “matérias” que o controle de constitucionalidade utiliza para a interpretagdo e
aplicacdo das normas ¢ fundamental, porque, do final da Segunda Guerra Mundial para os
tempos atuais, houve uma hiperexpansao dos poderes do Poder Judicidrio e das Cortes
Constitucionais sobre o campo politico. A utilizagdo de diversas técnicas de decisdo no
controle de constitucionalidade torna a jurisdi¢do constitucional quase infalivel no controle da
decisdo politica, restando apenas o apelo a deferéncia que alguns juizes ainda tém pela
legislacdo como ultima janela de defesa de certas decisdes politicas. Isso € insuficiente porque
a manutencao de certas decisdes politicas acaba sendo uma decisdo politica do ministro ou do
proprio tribunal.

Com efeito, defende-se a imposicdo pelo poder politico, seja em nivel
constitucional, por emenda ao texto da Constituicdo, ou mesmo em nivel legal, de limites a
atuacdo da corte em temas politicos, limitando o papel que deve desempenhar a Corte
Constitucional num sistema que privilegia a soberania popular ¢ adota a separagao dos
poderes.

Contudo, esses limites serdo sempre incipientes, se ndo acompanhados de outras
reformulacdes nos procedimentos de julgamento de questdes constitucionais, especialmente
em controle abstrato, exigindo-se a adocao de procedimentos internos da Corte para legitimar
suas decisdes em face das opg¢des do legislador, assim como procedimentos que operem
conjuntamente e em parceria com os demais poderes, buscando o entendimento da melhor
interpretagdo, sem pretensao de ultima palavra, por um ou outro poder, num sistema de

separacao de poderes.
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Primeiramente, segue-se a discussdo sobre a legitimidade da jurisdigdo
constitucional em temas morais, para, em seguida, ser vista a apresentacdo dos limites e

parametros do controle de constitucionalidade em temas morais.

4.1 A legitimidade da jurisdi¢cdo constitucional para o controle da moralidade politica

A legitimidade da jurisdigdo constitucional, mesmo sendo debatida desde seu
surgimento, ainda tem chamado a atencdo da doutrina, especialmente quando se identifica, a
partir de diversos estudos sobre o assunto, uma expansdo dos poderes dos tribunais
constitucionais®* ou a divisdo do poder do 6rgao colegiado, com o aumento, até exponencial,
dos poderes monocraticos dos ministros das Cortes Constitucionais. Entretanto, ¢ possivel
afirmar que as crises do Estado de Direito e do Estado Social, com o surgimento do Estado
Democratico de Direito, algam a discussao da legitimidade da jurisdi¢do constitucional a um
patamar ainda mais diferenciado, porque fazem surgir movimentos diversos em defesa da
utilizacao da jurisdi¢dao constitucional como solu¢do das crises constitucionais®* que assolam
os Estados de Direito nas molduras postas atualmente.

Toda a discussdo da legitimidade da jurisdicdo constitucional gira em torno do

. . e, 224
tensionamento entre os dois polos originarios do modelo de Estado atual

, no qual o
primeiro polo centra-se na soberania popular e o segundo, no constitucionalismo. Enquanto a
soberania popular, por um lado, tem na separacao dos poderes uma técnica para limitagao dos
poderes, dividindo (distribuindo) o poder do Estado em trés funcgdes primarias, o
constitucionalismo eleva como elemento central, no outro lado, a exigéncia de um o6rgao
estatal proprio para realizar o controle e a fiscalizagdo da aplicagdo da Constituicdo. Embora

os dois extremos fundamentem uma solugdo propria para o exercicio do poder dentro da

distribuicao das fung¢des do Estado, ndo se pode, s6 por isso, debitar apenas no

222 Para um panorama dessa expansio da Jurisdi¢io Constitucional em nivel global: TATE, C. Neal et. al. The

Global Expansion of Judicial Power. New York: New York University Press, 1995. E-book.

Paulo Bonavides faz a disting@o entre crise constitucional e crise constituinte. Diz o professor: “A crise
constitucional ¢ a crise de uma Constitui¢do, ou de modo mais frequente e preciso, de um determinado
ponto da Constitui¢do.” Ja a “[a] crise constituinte costuma ferir mortalmente as instituigdes, compelindo a
cirurgia dos tecidos sociais ou fazendo até mesmo inevitavel a revolugdo.” [...] “A crise constituinte ndo &,
por conseguinte, a crise de uma Constitui¢do, sendo do proprio poder constituinte; um poder que quando
reforma ou elabora a Constituigdo se mostra, nesse ato, de todo impotente para extirpar a raiz dos males
politicos e sociais que afligem o Estado, o regime, as institui¢des e a Sociedade mesma no seu conjunto.”
Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p.
196-197.

O modelo originario da divisdo das fun¢des do Estado tem sustentacdo no Estado Liberal, no qual o
constitucionalismo tem trés pilares da legitimidade: a separacdo dos poderes, para garantir a limitacdo dos
poderes dos governantes; a garantia dos direitos individuais, como direitos negativos oponiveis ao Estado; a
legitimagao pelo consentimento dos governados através da democracia representativa.
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constitucionalismo a criagdo e a serventia da jurisdicdo constitucional, porque este 6rgao do
poder jurisdicional do Estado também tem, exatamente por exercer uma parcela da jurisdicao,
na divisdo de fungdes, um substrato de fundamentacdo ou legitimidade no principio da
separacao dos poderes, uma vez que a finalidade da divisdo das funcdes em Orgaos
independentes ¢ o controle dos demais poderes.

Assim, nessa primeira divisdo das fung¢des do Estado, dentro da teoria da
separacao dos poderes, a legitimidade da jurisdicdo constitucional encontra-se, portanto,
atrelada a legitimidade do préprio Poder Judicidrio ou da fungao jurisdicional. O fundamento,
portanto, dado pela teoria tradicional ¢ que a legitimidade desse poder ¢ decorrente da
distribuicdo das fungdes pela teoria da separacdo dos poderes, atribuindo-se ao Poder
Legislativo a fungdo de produtor da legislacdao, ao Executivo a fungdo de executor das leis e
ao Poder Judiciario, nessa concepgao classica, a funcdo de aplicacdo da lei nos casos
concretos, com preponderancia da subsun¢do das normas ja existentes no ordenamento.

No entanto, neste momento, devem ser questionados a legitimidade e os limites da
atuacao do Poder Judicidrio quando exerce os poderes de criacao e de aplicacdo do direito no
caso especifico e extrapola sua atribui¢do, atuando na fungdo propria do Poder Legislativo,
criando direito ou inovando normativamente. Isso, além de implicar na falta de legitimidade
desse poder quando atua substituindo o Legislador, também desborda dos limites impostos no
texto constitucional, que pretende separar, ndo de forma estanque ou totalmente separada, mas
sim de forma tipica ou topica cada uma das fungdes, exercida de forma preponderante. Por
outro lado, ¢ preciso deixar claro que esses limites e a propria legitimidade de todas as
funcdes do Estado, ndo apenas do Poder Judicidrio ou da jurisdi¢do constitucional, vinculam-
se claramente com o modelo de Estado, e, no caso da jurisdicao constitucional, em especial, a
interacdo (ou ndo interacdo) dessa area da jurisdicdo com a moralidade politica presente na
sociedade estara refletida na possibilidade efetiva de intervencao por suas decisdes nos casos
concretos.

A moralidade politica, nesse modelo inicial, ainda pode ser considerada como
monopdlio ou da opinido publica, como ficou demonstrado na subse¢do 2.3.2, ou de inteira
competéncia do Poder Executivo, quando atua na implementacdo de leis para manter a
moralidade publica, ou do Poder Legislativo, que tem, a certo modo, nos paises que adotaram
a jurisdi¢do constitucional, o monopolio das decisdes politicas nas mais variadas areas, com
mais sustentacdo no campo da moral politica.

No modelo de Estado Liberal, a moralidade politica estd fora do Estado e,

portanto, ndo hé necessidade nem de discutir se a jurisdicdo constitucional tem atuacdo sobre
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ela, muito menos se tem legitimidade para atuar nesse campo. Nesse periodo, nos Estados
Unidos da América, o surgimento da jurisdi¢do constitucional se dd como desenvolvimento
da tradicdo colonial de suspeita sobre o Parlamento, marcando um protagonismo da
Constituicao sobre todos os poderes. Na Europa, por outro lado, principalmente na Franga e
na Inglaterra, a soberania do Parlamento, neste ltimo, ¢ absoluta, e na Franca revolucionaria,
a jurisdi¢do constitucional foi desenvolvida para ndo interferir na competéncia do Legislador,
mantendo-o a salvo da magistratura. Essa escolha dos franceses tem dois fundamentos: (1) do
mito da lei — respeito cego as decisdes do parlamento, que € o representante da nagdo e nao
pode haver um controle externo a esse poder; (2) de uma desconfianca profunda quanto a
atribuicdo do controle de constitucionalidade aos juizes, por conta do imaginario de que a
magistratura estava comprometida com privilégios de ordem oligarquica e aristocratica —
fundamentos para o surgimento da Escola da Exegese e das condigdes sociais que
possibilitaram a Revolugdo Francesa, em que os juizes representavam o Antigo Regime.225

Na verdade, nesse periodo, a jurisdicdo constitucional ndo tem legitimidade
alguma sobre a moralidade politica no modelo de divisdo das fungdes no Estado Liberal,
porque, segundo a concep¢do de Hans Kelsen, desenvolvida ja no século XX para a
Constituigio da Austria, que se tornou uma alternativa a proposta de controle de
constitucionalidade de criagdo americana do século anterior, as fun¢des do Tribunal
Constitucional limitar-se-iam a atuacdo em casos previstos na Constitui¢do, ndo havendo
possibilidade de interferéncia nas atribuigdes e fungdes do Executivo ou do Legislativo. Nessa
época do Estado liberal, prevalece a ideia do legislador negativo como fungdo das Cortes
Constitucionais™®.

Os direitos fundamentais encontravam-se enlacados sob a base da separacao entre

sociedade civil e sociedade politica (Estado)’

, ha qual o sistema juridico era um conjunto de
regras abstratas para a garantia da seguranga juridica e, principalmente, para atuar na
limitagdo do poder do Estado. No Estado Liberal, o ideéario da liberdade ¢ preponderante,
sendo anterior ao Estado e ilimitado, conforme leciona Paulo Bonavides, citando o professor

alemdo Gerhard Leibholz.**® Os direitos individuais, portanto, representavam a positivaco

25 ALVES, Fernando de Brito; BREGA FILHO, Vladimir. Termidorizar a deliberacio: o papel das cortes

constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 11, n. 1,

p. 124-134, ago. 2015. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/948.

Acesso em: 29 out. 2019. p. 4-5.

Cf. a secdo 3.1. que também fazemos esse debate quando tratamos das bases do controle de

constitucionalidade no Brasil.

27 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003.

228 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 53.
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dos direitos naturais inaliendveis, existentes em razao da propria natureza humana, o que os
tornavam inalienaveis e irrevogaveis pelo legislador ordinario. As constitui¢des, no periodo
do Estado Liberal, teriam papel de assegurar a supremacia dos direitos do homem sobre as
criacdes da vontade geral.

No entanto, com a crise do modelo tradicional, o afastamento do fundamento de
legitimidade do Poder Judicidrio, que o extraia do primado da lei e da completude do
ordenamento juridico, que entrou em declinio ante a0 aumento da complexidade da vida
social e da impossibilidade do direito regular todas as situagdes, bem como de o direito
constitucional ser aplicado integralmente sobre os demais ramos do direito, passa-se a
questionar a propria legitimidade do Poder Judicidrio. Essa ainda ¢ uma das bases das criticas
a legitimidade da jurisdicao constitucional atualmente.

E com o Estado Social e, depois, com o Estado Democratico de Direito, que a
jurisdicdo constitucional passa a ter um papel central para a implementacdo dos direitos
sociais e, com isso, um avango sobre a moralidade politica, que ha muito era tema apenas da
sociedade civil e, quando muito, em assuntos de moral publica, regulado pelo Poder
Executivo, que atuava nos espagos publicos, como visto na subsecao 2.3.1. Dessa forma, com
essa nova atribui¢do, o Poder Judicidrio tera que atuar sobre temas da moralidade politica,
afunilando-se a tensdo entre soberania popular e constitucionalismo.

Para melhor situar essa tematica, observa-se que as bases do Estado Democratico
de Direito sao o proprio Estado Social. Este foi inaugurado nas primeiras décadas do século
XX, com a Constituicao do México (1917) e de Weimar (1919), e nele o constitucionalismo e
a jurisdicdo constitucional tém suas fungdes resignificadas. Para além da defesa da liberdade,
protegida em esséncia pela cidadania representativa no Estado Liberal, o Estado Social se
sustenta no valor da igualdade, que ¢ a fonte dos direitos de segunda geragdo, com conquistas
no campo dos direito sociais, culturais, econdmicos e dos direitos coletivos ou da
coletividade, na busca da superagdo das desigualdades. Nessa nova formacdo do Estado,
liberdade e igualdade encontram-se no mesmo patamar de concretude, com possibilidade de
aplicabilidade 1imediata, superando o cardter meramente pragmatico dos textos
constitucionais.

Os direitos fundamentais, nesse periodo, passam a ter importancia essencial para o
constitucionalismo social e a jurisdicdo sofre uma mudanca que a afasta radicalmente do
modelo liberal. Os direitos fundamentais ndo sdo apenas direitos de primeira geragao que
defendem o cidaddao do Estado; porém, para além dessa funcao, sao direitos a uma prestagao,

como também passam a ter a funcdo de incluir objetivos politicos através de principios. Isso
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modifica o eixo, como visto, da legitimidade, fazendo surgir, ainda que reconhecida
tardiamente, uma ordem objetiva de valores definidos pelos direitos fundamentais, como ja
analisado no item 2.4.3.2. Conforme preleciona Habermas:
Comparada a tese positivista da separacdo, a materializagdo do direito carrega atras
de si uma “remoralizacdo”, a qual afrouxa a ligagdo linear da justi¢a as vantagens do

legislador politico, na medida em que a argumentacdo juridica se abre em relagdo a
argumentos morais de principios e argumentos politicos visando a determinados

fins.**’

O judiciario afasta-se das amarras da revelagdo do que consta na lei para encarar a
interpretagdo nao apenas como aplicagdo, mas como ato de criagdo, complementar ao trabalho
do legislador, com a finalidade de prestigiar a ideologia estabelecida no Estado Social.

A irredutibilidade a pardmetros simples, para fins de subsun¢do propria do
paradigma anterior, do Estado Liberal, as normas dispostas em codigos passam a ser
insuficientes na regéncia da complexidade da vida em sociedade. Nesse ponto, o papel da
jurisdicdo constitucional, que j& vinha atuando em razao da omissao do Legislador, passa
também a atuar como legislador concorrente ou subsididrio para a concretizagdo de uma
“ordem de valores” extraida das normas constitucionais, que seriam a tradug¢do da ordem

axiologica hegemonica na sociedade”’

, superando, de vez, o dogma do legislador negativo.

A moralidade politica passa para o centro dessa discussdo. Observa-se, nos
Estados Unidos da América, na Corte Warren (Chief Justice Earl Warren — 1953-1969), uma
série de decisdes sobre questdes morais, a exemplo das decisdes sobre igualdade racial
(Brown vs. Board of Education e Miranda vs. Arizona), os direitos a privacidade e o direito ao
aborto (Roe v. Wade). Essa ¢ uma virada importante, porque as questdoes de direito sobre
liberdade e igualdade passam a ser tratadas como questdes de moralidade politica e a Suprema
Corte Americana passa a tratd-las como parte das questdes juridicas, resolvendo a
controvérsia supostamente fora da politica.

Neste momento, a discussao sobre a legitimidade da jurisdi¢ao constitucional para
decidir temas morais controversos em nome da sociedade passa a ser importante para todos,
porque, no julgamento de um caso com grande repercussao nas vidas das pessoas, a depender
da solugdo dada pela Corte Constitucional sobre os temas morais, essa decisdo podera ser

qualificada como ativista, exatamente porque avanca sobre a competéncia da politica, gerando

contestacdo sobre a legitimidade dessa decisao, mantendo o debate aceso na sociedade.

22 HABERMAS, v. 1, 1997. p. 306.
230 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria da constitui¢ao. Belo Horizonte: Initia Via, 2012. p.
188.
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Com efeito, nesse ponto ha mais uma crise, a do Estado Social, no surgimento do
Estado Democratico de Direito a partir dos anos de 1950, no pés Segunda Guerra Mundial,
quando o Poder Judiciario passa a ter fungdes crescentes, numa expansao de poderes, por
vezes espontanea no tempo, por vezes incrementada por politicas de Estado, visando ao
afastamento da crise do proprio Estado. Uma das causas pode ser o aprofundamento da crise
do Direito moderno — simplificado e regido por codigos, em contraposi¢cdo a complexidade da
sociedade pos-moderna.?'

O surgimento do Estado Democratico de Direito, que nao ¢ apenas um paradigma
que supera o Estado Liberal, consolida-se como uma sintese superadora e catalisadora dos
pressupostos essenciais do Estado Social, modificando o seu eixo, que girava apenas sob o
suporte da igualdade material e da justica, adotando-as, mas se fundando,
preponderantemente, na democracia, que nao deixa de ser uma ideia sintese desses dois
pressupostos, ja que ¢ voltada para o povo e pelo povo. Enquanto, no Estado Social,
contentava-se com o Estado, prestando as atividades materiais em favor do povo, o que
acabou levando ao paternalismo e imobilismo social, o Estado Democratico de Direito vai se
reestruturar com o prestigio a participagdo, no qual os direitos fundamentais — principios
bases do constitucionalismo democratico — e os demais principios constitucionais serdo o
cerne da legitimidade do exercicio do poder.

Além disso, ao contrario do Estado Liberal e, também do Estado Social, que
tinham bases mais fortes na fun¢ao da lei, o Estado Democratico de Direito, embora ainda
atue conforme a lei, essa atuacdo deve se encontrar condicionada pela forma e contetdo
conforme as normas constitucionais, especialmente os direitos fundamentais. Vale enfatizar
que a validade substancial do ato editado pelo Legislador tem significativa importancia na
definicdo de uma lei, se constitucional ou nao.

A legitimidade nao decorre, tal como no Estado Liberal, apenas da legalidade. No
Estado Democratico de Direito, ainda no mesmo pressuposto do Estado Social, a legitimidade
¢ decorrente dos direitos fundamentais, ¢ a parte inovadora da necessidade de ratificagdo
popular das politicas do Estado, ndo bastando apenas a aprovagdo das leis, estas devem ser
compativeis com aqueles dois fundamentos. Mais do que fundamentado nos direitos

fundamentais, o Estado Democratico de Direito evolui e se fundamenta também na

1 AGRA, Walber de Moura. Jurisdi¢dio constitucional: diretrizes para o incremento de sua legitimidade.

2003. Dissertacdo (Mestrado). Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2003. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/4861. Acesso em:
21 dez. 2020. p. 234.
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democracia, afastando a necessidade de tutela de ditaduras ou de justificativas em entes
superiores, bastando a legitimacao pela vontade popular.

Nesse ponto, a moralidade politica pode ser colocada como uma ponte entre os
direitos fundamentais, a igualdade material e a justi¢a, cimentando a atuagao do Estado e, por
certo, a atuacdo de todos os poderes, em especial do Poder Judicidrio e da jurisdi¢ao
constitucional. A legitimidade, portanto, ndo mais deve ser haurida da legalidade, nem apenas
da conformacdo da interpretacdo criativa dos direitos fundamentais, necessita corresponder
aos valores éticos vigentes na sociedade, a padrdes morais preponderantes, que a politica, no
seu atuar, ndo pode mais desconhecer, sob pena de violacdo das normas, regras e principios
existentes no ordenamento juridico, com base na Constitui¢ao.

No entanto, essa mudanga ¢ mais um catalisador de expansao dos poderes da
jurisdi¢cdo constitucional e do Poder Judiciario, porque a consideragdo da moralidade politica
nos julgamentos dos temas requer uma atuagdo fora do parametro constitucional das divisdes
dos poderes, uma vez que ao Poder Legislativo caberia a mediagdo da moralidade politica
através da edicao de legislagdes para resolver, no nivel normativo, os conflitos sociais com
maiores impactos na vida social.

Mantém-se, portanto, a crise constitucional, que ¢ resultante do agravamento da
crise do proprio Estado, surgida com a pods-modernidade, caracterizada pela complexidade
social das economias avancadas, decorrente especialmente do fendmeno da globalizagdo, bem
como da ressignificacdo do sentido da soberania dos Estados nacionais®? com o surgimento
de diversas instancias supranacionais e regionais (como a Unido Europeia, transformada da
Comunidade dos Estados Europeus). H4 uma agudizagdo da crise dos poderes constituidos,
especialmente do Poder Legislativo, que tem seus poderes ora usurpados por meios
institucionais (como, no Brasil, as medidas provisorias) e também pelo Poder Judiciario, que
tem sido cada vez mais acionado para resolver questoes politicas.

A solucdo que se avizinha deve levar em conta essa mudanca na sociedade pos-
moderna, mas também na manuten¢do da soberania popular e do Estado Democratico de
Direito, exigindo-se do Poder Judiciario a atuagdo para compatibilizar as decisdes em controle
de constitucionalidade com a moralidade politica existente na sociedade, mas isso a partir de
procedimentos que envolvam a maior quantidade de atores na interpretagdo das normas

constitucionais, sendo uma solucdo que deve compatibilizar as posi¢des substancialistas e

22 Cf. ZOLO, Danilo. Teoria e Critica Dello Stato di Diritto. /n: Lo Stato di Diritto. Storia, Teoria, Critica.

Milano: Feltrinelli, 2003. p. 59-60.
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procedimentalistas, com preponderancia para os direitos fundamentais como vetores éticos de

todo o sistema constitucional.

4.2 Os limites materiais da jurisdicdo constitucional para julgar legislacio com escolhas

morais

No Brasil, em razdo da adog¢do do Estado Democratico de Direito pela
Constituicdo Federal de 1988 e também pela regra estabelecida no art. 102, sobre a
competéncia do Supremo Tribunal Federal, acerca da guarda da constituicdo™>, deve-se
estabelecer quais os limites materiais da atuacdo desse braco do poder. Quais os limites,
quem detém a ultima palavra e, em especial para este estudo, quais os limites da atuacao da
Corte Constitucional em temas de moralidade politica sdo questdes de grande relevancia,
porque visam a estabelecer mais elementos para aferir a legitimidade das decisdes judiciais e,
mais ainda, estabelecer até que ponto os demais poderes podem, livremente ou por op¢ao
popular, estabelecer politicas publicas sem violar a Constituigao.

O esclarecimento sobre alguns limites materiais da jurisdicdo constitucional em
temas morais, para além das pressupostas questdes sobre os limites dos trés poderes, pde-se
como inicio para inverter a logica atual, de que a Corte Constitucional tem a reserva da tltima
palavra em todo e qualquer assunto e, como tal, a reserva sobre os limites dos poderes das
demais func¢des do Estado. Contudo, na logica de um Estado Democratico, as opcdes legais,
estabelecidas pelo Direito, sao ou devem ser realizadas pela via democratica, através daqueles
orgaos legitimados e fixados na Constitui¢do que estdo mais proximos do povo, seja por um
modelo de representacdo, numa democracia representativa, seja por um modelo deliberativo,
quando a participacdo popular podera ser ainda maior nos processos deliberativos ocorridos
perante e pelas trés funcdes estatais, ainda que nem todas tenham seus representantes eleitos.

Nesses dois primeiros pressupostos — Estado Democratico e Estado de Direito —,
tem-se que algum limite deve ter os poderes da Corte Constitucional na analise das questdes
constitucionais em temas materiais, sendo que a moralidade politica nao esta a disposi¢ao
desse oOrgdo constitucional, mas decorre da prdpria atuagdo, interpretacdo ou vontade da

sociedade como um todo, ndo podendo a moralidade politica ser tema exclusivo de um grupo

23 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, [...]: in:

BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
21 dez. 2020.
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reduzido de integrantes de um 6rgdo, mesmo que emanada a sua competéncia da propria
Constituigao.

A moralidade politica, nesse modelo de Estado Constitucional, € um vetor externo
de limitagdo da jurisdicdo constitucional, com a qual a sociedade exerce pressdo através de
diversas formas, seja pela atuacdo dos agentes envolvidos na jurisdi¢do constitucional
diretamente (legitimados das acdes constitucionais, advogados, constitucionalistas etc.) ou
indiretamente, através da opinido publica ou da imprensa. Contudo, o meio pelo qual ingressa
a moralidade politica na jurisdicdo ainda ¢ incerto, porque a Constituicdo e as leis ndo sao as
unicas manifestacdes da moralidade politica, pelo contrario, trazem apenas uma parcela da
moralidade politica e, geralmente, uma parcela dominante, oriunda das decisdes politicas que
o constituinte originario, o derivado e o legislador ordinédrio impuseram no jogo das maiorias.

A moralidade politica ¢ mais do que isso e, em razao desse fato, a interpretacdo
constitucional realizada pelos Tribunais Constitucionais tem importante tarefa de adequacao
das normas existentes a moralidade politica e vice-versa. Os pontos de contato entre
moralidade politica e legislacao e entre moralidade politica e jurisdicao constitucional estao
todos estabelecidos no texto constitucional, porque falar em limites materiais da jurisdi¢ao
constitucional ¢ falar nessas normas que descortinam a atuacdo tanto do constituinte derivado
e do legislador ordindrio, no primeiro momento de estabelecimento de normas legais na
implementagdo da Constituicdo proposta pelo constituinte origindrio, quanto da jurisdi¢do
constitucional que faz o controle em face das normas constitucionais.

Nesse contexto, serdo analisados nesta se¢do quais limites existem na interagao
entre moralidade politica e normas constitucionais, com enfoque na jurisdi¢cao constitucional,
que ¢ o tema deste capitulo e objeto de estudo desta dissertacdo. A doutrina da political
questions ¢ um primeiro limite, assunto que deve ser revisitado para se observar a correlagao
entre jurisdi¢do constitucional e a politica, ou seja, para a compreensao de como o juridico e o
politico estdo interligados, mas que até ndo vislumbra um limite bem desenhado, nem
juridicamente, nem politicamente. Por fim, como um limite importante ao Estado
Constitucional, os direitos fundamentais devem ser considerados como parametros da

moralidade politica, também a ser observado pela jurisdi¢cao constitucional.

4.2.1 As questoes politicas. E possivel estabelecer esse limite?

As questdes politicas sdo os primeiros limites materiais a serem considerados para

limitar a atuacdo da jurisdi¢do constitucional em temas gerais e também sobre a moralidade
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politica™*.

O que se pode conceber como questdes politicas? E, diante do atual
desenvolvimento da doutrina e jurisprudéncia, ainda ¢ possivel fixar esse limite aos tribunais
constitucionais?

Para Felipe Braga Albuquerque, as questdes politicas nao podem ser consideradas
exclusivamente como ‘“atos de governo”, primeiro porque as questdes politicas sao
enquadradas como politicas mais pelo angulo da competéncia do que pela matéria. Segundo,
cada um dos trés poderes deve aplicar e interpretar a Constituicdo no ambito de suas

23 Ainda segundo Albuquerque, citando Dromi,

competéncias atribuidas constitucionalmente
as questdes politicas podem ser enumeradas como “a) atos relativos as relagdes internacionais
(declaragdo de guerra, concessdes de tratados, manuten¢cdo ou rompimento das relagdes
diplomaticas); b) as agdes relativas a seguranga interna (estado de sitio, intervengao federal);
c) as agoes relativas as relagdes entre os poderes do Estado (veto, abertura e fechamento dos
parlamentos).” Ou seja, as questdes politicas seriam “aqueles assuntos que se inserem no
dominio da prudéncia politica, virtude por exceléncia inerente a atuagao dos poderes politicos
do governo: Legislativo e Executivo.”**°

Essa discussdo, no entanto, ndo ¢ recente. As questdes politicas (political
questions) como objeto de atuagdo da Corte Constitucional é tema ja discutido no inicio das
primeiras decisdes na Suprema Corte Americana, especialmente no ja referido caso Marbury
vs. Madison, no qual ja houve uma tentativa de segregagdo das atividades que envolviam as

competéncias dos outros poderes. Nesse julgado, o Chief Justice Marshall, mesmo que tenha

estabelecido, com base no artigo VI da Constitui¢io Americana®’, o chamado controle de

% Elival da Silva Ramos trata da necessidade de abordar esse assunto da seguinte forma: “Qualquer tentativa

de assentar critérios dogmaticos para a filtragem das praticas judiciarias, reputando-as ativistas ou ndo, ha

de passar, necessariamente, pela doutrina das questées politicas. [...] tem sido esse o pardmetro invocado

com mais frequéncia [...] para extremar o campo de atuacdo constitucionalmente franqueado ao Poder

Judiciério, daquele em que lhe ¢ vedada a incursdo, sob pena da infringéncia ao principio da separagdo dos

Poderes”. Cf. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. 2* Ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2015. p. 145.

ALBUQUERQUIE, Felipe Braga. Direito e Politica: Pressupostos para a analise de questdes politicas pelo

Judiciério a luz do principio democratico. Tese (Doutorado) - Curso de Programa de Pos-graduacdo em

Direito  Constitucional, = Universidade de  Fortaleza, Fortaleza, 2011. Disponivel em

<http://dspace.unifor.br/handle/tede/87106>. Acesso em: 07 set. 2018. p. 105.

28 Ibid., p. 106.

#7 0O artigo VI da Constituigio Americana traz o seguinte texto: “This Constitution, and the Laws of the
United States which shall be made in Pursuance thereof, and all Treaties made, or which shall be made,
under the Authority of the United States, shall be the supreme Law of the Land; and the Judges in every
State shall be bound thereby, any Thing in the Constitution or Laws of any State to the Contrary
notwithstanding.” Em traducdo livre: “Esta Constituicdo dos Estados Unidos e as suas Leis
Complementares, feitas em seu cumprimento; e todos os tratados celebrados, ou que venham a ser
celebrados, sob a autoridade dos Estados Unidos, sdo a lei suprema do pais; e os juizes em todos os Estados
serdo obrigados a observa-los, ficando sem efeito qualquer disposi¢do em contrario na Constituicdo ou nas
leis de quaisquer dos Estados”. In: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituigio (1776).
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constitucionalidade difuso, conduziu seu voto pela improcedéncia do writ of mandamus
impetrado por Marbury e estabeleceu, assim, a doutrina das questoes politicas.

Segundo Lima®®, essa doutrina das questdes politicas ¢ um inegavel exercicio de
autocontencao da jurisdicdo, mas caracteriza uma fina ironia praticada pela Corte
Constitucional, porque, por um lado, ¢ uma incontestavel decisdo politica deliberada pela
propria Corte, a qual, por outro lado, adota critérios politicos para ndo decidir certos casos
tidos como assuntos politicos. Dessa forma, ao estabelecer para esses casos critérios prévios, a
Corte Constitucional acaba confirmando sua autoridade para decidir quais questdes estao fora
da competéncia dos outros poderes, ou seja, essa doutrina possibilita que seja definido, pela
Corte Constitucional, qual tema e quem tem a prerrogativa de decidir esse tema. Em ultima
analise, a Corte acaba tendo a ultima palavra sobre a competéncia dos demais 6rgdos e, por
consequéncia disso, pode decidir nesses temas, porquanto podera entender que nao se trata de
questdes politicas afetarem os demais poderes e admitir que afetam direitos individuais e,
assim, afastar o entendimento dado pelo poder originalmente competente pela Constituicado.

A doutrina das questdes politicas nasce, portanto, como uma forma de
autocontencao da propria jurisdigdo ao se autoimpor limites de atuagdo em questdes que
cabem aos outros dois poderes, contudo, a juizo dos proprios membros da Corte
Constitucional.

Leda Boechat Rodrigues, que estudou a histéria do Supremo Tribunal Federal e
também fez comparagao da Corte brasileira com a americana, apresenta as questoes politicas
como aquelas nao decididas pelo Poder Judiciario, mas que so sao tratadas assim em razao de
decisdo do proprio Poder Judicidrio, que escolhe quais questdes e sob quais fundamentos elas
sdo consideradas politicas.**’

No Brasil, nas Constituigdes de 1891 (art. 68) e de 1934 (art. 94), ficou
estabelecido que “/é] vedado ao Poder Judiciario conhecer de questoes exclusivamente
politicas”. Também essa norma foi estabelecida durante a ditadura civil-militar, no Ato

Institucional n® 5, que vedou toda ou qualquer atuacdo do Judicidrio sobre as decisdes

Constituicio dos Estados Unidos da América. Disponivel em:
https://constitution.congress.gov/constitution/article-6/. Acesso em: 23 dez. 2020.

LIMA, Flavia Danielle Santiago. Ativismo e autocontencio no Supremo Tribunal Federal: uma
proposta de delimitacdo do debate. Tese (Doutorado) - Curso de Programa de Pos-graduacdo em Direito,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2013. Disponivel em
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10958. Acesso em: 21 dez. 2020.

RODRIGUES. Leda Boechat. A Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano. Rio de Janeiro:
Revista Forense. 1958. p. 198.
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%0 Na atual Constitui¢io Federal de 1988 ndo ha essa

tomadas com fundamento nesse ato.
limitag¢@o da jurisdi¢do constitucional, mas isso ndo significa dizer que ao Supremo Tribunal
Federal caiba a andlise e julgamento de toda e qualquer questdo, mesmo que sejam questdes
exclusivamente politicas e de competéncia dos demais poderes da Unido.

Ao longo da sua histéria, o Supremo Tribunal Federal tem decidido diversos
casos, enquadrando-os como questdes politicas. O primeiro exemplo foi o tratado por Rui
Barbosa, que impetrou habeas corpus, em 1891, sustentando que, no caso de violacdo de
direitos individuais, ndo havia que se falar em political questions, requerendo entdo a atuagao
do Supremo Tribunal Federal, que ndo caberia ao Tribunal envolver-se em questdes politicas
do Poder Executivo ou do Legislativo.”*' O proprio Rui Barbosa, em seu livro Afos
inconstitucionais, ja tratou de defender a possibilidade da atuacao da jurisdi¢ao constitucional

242
1

quando o ato atacado violasse direito individual™, evitando, segundo sua defesa, que

houvesse “regido politica” “impenetravel a autoridade da justica”, conforme salientou Elival
Ramos em analise dessa posigdo do constitucionalista baiano®*.

Sob a vigéncia da atual Constitui¢ao de 1988, um tema que envolve, por um lado,
a propria politica e, por outro, também a moralidade na atuacdao politica, foi tratado e
regulamento por decisdo do Tribunal Superior Eleitoral, desconsiderando-se o ambito de
competéncia do Poder Legislativo e at¢ mesmo do poder constituinte derivado, que deveria ter
regulamentado o tema da fidelidade partidaria. O Tribunal Superior Eleitoral, em 2007, editou
a Resolugdo n° 22.610/07, que tratou da perda do mandato por infidelidade partidaria, o que
gerou duas agdes diretas de inconstitucionalidade (ADIns n° 3999 e 4086), as quais foram
apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal, que julgou a referida resolucdo plenamente
constitucional, até¢ que o Congresso Nacional regulasse o assunto através de lei ordinaria.

A decisao, conforme o voto vencido do Ministro Eros Grau, afronta a propria

Constituicao Federal, j4 que o TSE nao tem poderes para “expedir novos principios sobre

20 “Fjcam aprovados e excluidos de aprecia¢do judicial os atos praticados pelo Comando Supremo da

Revolugdo de 31 de margo de 1964, assim como...”. Cf. BRASIL. Ato Institucional n°® 5. Sao mantidas a
Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 ¢ as Constituigdes Estaduais; O Presidente da Republica podera
decretar a intervencdo nos estados e municipios, sem as limitagdes previstas na Constitui¢do, suspender os
direitos politicos de quaisquer cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais
¢ municipais, ¢ da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-
68.htm. Acesso em 29 dez. 2020.

! RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal - 1891-1898: Defesa das liberdades

civis. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991. v. 1, p. 22.

Cf. BARBOSA, RUI. Os actos inconstitucionais: do Congresso e do Executivo ante a Justi¢a Federal. Rio

de Janeiro: Companhia Impressora, 1893. Disponivel em:

http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/224197. Acesso em: 29 dez. 2020.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. 2* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.

147.
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matéria eleitoral”, que “nem poderia essa faculdade a ele ser conferida pelo Supremo Tribunal
Federal”, sendo que, nesse caso, houve evidente exercicio de poder normativo, que nenhuma
das duas Cortes receberam da Constituicdo Federal ***

Nesse caso, o que houve foi o afastamento da doutrina das questoes politicas, uma
vez que o tema ¢ de competéncia do Congresso Nacional, que tem poderes para regulamentar
o processo eleitoral e os partidos politicos, conforme o art. 17, IV, e art. 22, I, ambos da
Constituicao Federal. Além disso, trata-se de questdo politica material, porque nao se pode
alegar que fere direitos individuais a omissao na regulamentacdo da fidelidade partidéria,
sendo que a regulamentagdo por resolugdo pelo TSE acabou criando direito ndo existente, que
foi a aquisi¢do de direito das agremiac¢des partidarias de resgatarem os mandatos de seus
parlamentares que mudaram de partido, assim como para o suplente reivindicar esse direito
nos casos previstos na referida resolugio.**

A andlise desse limite material, no entanto, envolve trés argumentos que permitem
ao Supremo Tribunal Federal, como Corte Constitucional brasileira, avancar sobre a
competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo. Trata-se do argumento da inafastabilidade
da jurisdi¢ao constitucional, previsto no art. 5°, XXXV da Constitui¢ao de 1988; o segundo,
decorrente desse dispositivo, refere-se a andlise de questoes politicas, quando violem direitos
fundamentais ou individuais, e o terceiro, ¢ o fato de a moralidade politica ser considerada
decorrente da interpretagdo dos principios explicitos ou implicitos na Constituicao.

O primeiro argumento, que defende a ado¢do da doutrina das gquestoes politicas,
utiliza-se da regra da inafastabilidade da jurisdi¢ao para sustentar que ndo ¢ permitido ao
Judiciario deixar de analisar a¢des que aleguem a lesdo ou ameacga de direito e, de
consequéncia, também deixar de apreciar, sob esse mesmo fundamento, questdes
constitucionais pela jurisdi¢ao constitucional, quando se tenha questdes politicas discutidas
nessas agoes. Esse argumento tem sido utilizado para aceitar a apreciacao de qualquer questao
que seja lesivo a direitos previstos na Constituicdo, o que torna a jurisdi¢do constitucional

fora dessa limitacao material, inclusive em razdo da moralidade politica, que, por ser um tema

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n® 3999/DF — Distrito Federal.

Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 17 abril 2009. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur88108/false. Acesso em: 29 dez. 2020.
5 Nio serfo feitos estudos aprofundados sobre essa Resolugdo e sobre as Agdes Diretas de
Inconstitucionalidades nesta dissertagdo, porém trago o exemplo para demonstrar que, com o abandono da
doutrina das questdes politica, o Supremo Tribunal Federal passa a ter poderes normativos para
regulamentar ou chancelar a regulamentagdo por outros 6rgdos que ndo o expressamente competente,
conforme a Constituicdo Federal, que, neste caso, entendemos ser o Congresso Nacional.
XXXV - a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; Cf. BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 21 dez. 2020.
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vinculado a direitos, dificilmente deixara de ter pelo Supremo Tribunal Federal a admissao de
uma agao e o julgamento de afronta a direitos dessa natureza.

Decorrente disso, o Supremo Tribunal Federal tem sempre ressalvado, em sua
jurisprudéncia, que a analise de questdes politicas somente deve ser admitida quando forem
violados direitos individuais, em ado¢do a teoria americana fixada desde Marbury vs.
Madison e trazida para o Brasil por Ruy Barbosa, com ja citado alhures. Com base nessa
alegacdo, o Supremo Tribunal Federal, na pratica, ndo reconhece mais questdes
exclusivamente politicas, o que ¢ licito concluir que Suprema Corte brasileira pode apreciar
toda e qualquer demanda que lhe seja apresentada, sob a alegacdo de violagdo dos direitos
individuais. Assim, nesse caso, a alega¢do de que algumas matérias de moralidade politica sdo
tipicamente politicas se mostra insuficiente, fazendo com que o Supremo Tribunal Federal
exerca, como guardido da Constitui¢do, a tltima palavra em todas as questdes que envolvam
moralidade politica.

Por ultimo, o tema das questoes politicas tem ficado ainda mais arrefecido na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Em razdo da ado¢do dos pressupostos do
neoconstitucionalismo, a doutrina dos principios tem levado a jurisdigdo constitucional a
analisar todos os principais temas de moralidade politica. Além do exemplo citado acima
(fidelidade partidaria), podem ser citados outros ndo menos importantes julgamentos com
temas de moralidade politica, como as pesquisas com células-tronco embriondrias (ADI
3510/DF); a restri¢ao ao uso de algemas (Sumula Vinculante n° 11 e HC 91952/SP); o debate
sobre acoOes afirmativas e quotas raciais (ADI 3330); a extradicdo do italiano Cesare Battisti
(MS 27875/DF); o reconhecimento da unido estavel homoafetiva (ADI 4277 e ADPF 132); o
aborto de fetos anencéfalos (ADPF 54/DF).

Esses trés argumentos favoraveis ao afastamento da doutrina das questoes
politicas e ao avanco ou expansdao dos poderes da jurisdicdo constitucional nao sao
compativeis com um Estado Democratico, em que o poder emana do povo. Isso porque, como
se vera na subsecdo seguinte, a jurisdicdo constitucional deve, por func¢do precipua, preservar
os direitos individuais e, com isso, implementar a prote¢do da democracia, contudo,
realizando essa essencial fun¢ado pela amplificacao da participagdo popular nas discussoes em
temas morais e politicos.

Com efeito, como defende Elival Ramos, ndo se deve adotar a doutrina das
questdes politicas para deixar fora da jurisdi¢ao constitucional a andlise de matérias politicas,
que com questdes politicas nao se confunde, mas sim pela impossibilidade do controle

jurisdicional de adentrar nos critérios de conveniéncia e oportunidade, na ado¢do de uma
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determinada interpretacio constitucional que o legislador estabelece através da lei.* Isso ndo
vedaria, entretanto, a jurisdi¢do constitucional sindicar essa interpretacdo, se compativel ou
ndo com as normas constitucionais, mas nao lhe permitiria adentrar na conveniéncia de adotar
uma legislacdo sobre um dado assunto, quando o legislador deixou de exercer sua
competéncia.

Assim, embora ndo deva deixar de reconhecer a possibilidade do exercicio da
jurisdicdo constitucional em face de violagdo de direitos individuais, ndo ¢ a Corte
Constitucional, no exercicio do controle abstrato, o local para encerrar discussdao sobre temas
tdo relevantes, que, ao final, terdo grande repercussdo na vida coletiva (como no exemplo
acima, da fidelidade partidaria, que envolve o direito eleitoral), como na vida individual (a
exemplo dos casos de regulagdes de temas que dividem a opinido publica de forma profunda).

Antes de tratar do segundo limite material proposto neste estudo, propde-se na
subse¢do seguinte uma distingdo entre juizo de constitucionalidade e juizo politico, que pode
oferecer um caminho alternativo para evitar o avango da jurisdi¢do em questdes politicas, sem
a pretensdo de té-lo como solugdo tnica ou que resolva de vez o problema, mas como

contribuicao ao debate da expansao da jurisdi¢do constitucional.

4.2.2 Juizo de constitucionalidade e juizo politico ou decisido politica. Juizo de

constitucionalidade e juizo de legalidade

Marina Gascon Abellan, em Interpretacion y argumentacion juridica®”, faz a
distin¢do entre juizo de constitucionalidade e juizo de legalidade e, também, entre juizo de
constitucionalidade e juizo politico ou decisdo politica, que pode ser um instrumento de
interpretagdo bem util na discussao desse limite material das questdes politicas, cuja analise se
concluiu anteriormente. Com efeito, essa separagdo entre distintos juizos interpretativos traz
uma chave para atuacdo da jurisdi¢do constitucional, que possibilita o controle sobre essa
atuacdo das Cortes Constitucionais em questdes morais e politicas. Além disso, essa distin¢ao
coloca em lados distintos a questdo da competéncia, por um lado, do Poder Legislativo, nas
escolhas politicas e, por outro, do Poder Judiciario e da jurisdigdo constitucional, no controle
dos limites impostos na Constitui¢do, seja através dos direitos fundamentais ou das regras de

competéncia que distribui o controle politico aos demais poderes.

#7 RAMOS, 2015, p. 147-148.
8 ABELLAN, Marina Gascon. Interpretacion y argumentacién juridica. San Salvador, El Salvador:
Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2003. p. 152-154.
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De acordo com Abellan, na distingdo entre juizo de constitucionalidade e juizo
politico (democratico), a lei, quando atua como expressdo de direitos politicos democraticos,
tem uma razdo autébnoma frente a Constituigdo € um ambito proprio, sobre o qual a
Constituicdo ndo pode incidir.**’

Essa distingdo, entretanto, tem como pressuposto a relacdo que a lei tem com a
Constituicdo, que Abelldn apresenta em dois modelos: o modelo constitucionalista ou
judicialista e o0 modelo democratico ou legalista. No primeiro modelo, a Constitui¢ao ¢ um
projeto politico bastante articulado ou fechado e ao legislador compete a sua execucao, de
modo que a Constituicdo determina em que grau deve o legislador atuar, bem como qual deve
ser a orientagdo politica em numerosas matérias. O modelo ¢ constitucionalista porque ¢ na
Constituicdo que ha a pré-determinagdo da solugdo, cabendo ao legislador revelar essa
solucdo. E ¢ judicialista, porque o controle dessa solu¢do compete aos juizes, especialmente a
jurisdi¢do constitucional, que desempenha um papel fundamental na determinac¢ao das normas
legais que configuram o sistema em cada momento.>

Esse ¢ um modelo preponderante para os defensores do substancialismo, porque,
partindo do pressuposto de que a Constituicdo tem normatividade e deve ser aplicada
diretamente sem intervencao do Legislador, isso possibilitaria um controle ainda maior a ser
realizado pela jurisdi¢do constitucional e pelo judiciario sobre os diversos temas tratados na
Constitui¢ao, inclusive sobre os temas morais. Isso, ainda, possibilitaria a intervengao judicial
em omissoes do Legislador, at¢é mesmo na implementacao de normas ou leis temporarias para
colmatar lacunas ou incompletudes no sistema juridico, como protecdo de direitos
individuais.”'

Ja no segundo modelo, o democrdtico ou legalista, a Constituicdo se limita a fixar
as regras do jogo democratico e as competéncias politicas, mas sem participar diretamente
desse jogo, porque somente determina quem manda, como manda e, em alguma medida, até
onde pode mandar. Por isso, pode-se determinar como democrdtico esse modelo, porque a

Constituicao ndo pré-determina a solucdo de todos os conflitos, mas traz tdo somente as regras

do jogo e os marcos abertos de valores onde o legislador pode mover-se. O modelo ¢, por esse

% ABELLAN, 2003, p. 152.

20 1bid., loc. cit.

»1 - Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e
Mandado de Injungdo (ADO n° 26 e do Mandado de Injuncdo n°® 4.733), julgou procedentes essas acdes e
determinou a aplicagdo da Lei n® 7.716/89 aos casos de homofobia ou transfobia, em clara adesdo a
moralidade politica e em substituicdo da vontade do Legislador. Cf. OLIVEIRA, José Flavio Fonseca de. A
criminalizagdo da homofobia pelo Supremo Tribunal Federal: o uso da leitura moral de Ronald Dworkin
em detrimento do principio da maioria de Jeremy Waldron. REVISTA CEJ (BRASILIA). v. 24, p. 55-63,
2020.



119

enfoque, legalista, porque € o poder politico, em cada momento, que se encarrega de fazer a
realidade em que a Constituicdo ¢ possivel existir. Neste caso, o papel do legislador ¢
preponderante, ficando a jurisdi¢do constitucional a reserva de competéncia para declarar
inconstitucional uma lei somente quando esta fugir dos marcos politicos que a Constituigao
permite.”*?

Assim, na primeira distingdo entre juizo constitucional e juizo politico, a adogao
do modelo democratico valoriza a atuagao do Poder Legislativo, o qual tera a missdao de
integrar a moralidade politica através das opgdes politicas pela adocao da legislagdo
compativel com a Constituicdo. Além disso, enquanto o Poder Legislativo exerce o poder
politico, cuidando das questdes politicas, como sdo exemplos os temas de moralidade politica,
a jurisdi¢ao constitucional atua no juizo constitucional, evitando que a atuacdo politica do
Poder Legislativo seja realizada em confronto ou ao lado da Constituicao.

Noutra distingdo, entre o juizo de constitucionalidade e juizo de legalidade,
Abellan trata de distinguir o campo de atuacdo da jurisdicdo constitucional e da jurisdigdo
ordindria, especialmente em paises como o Brasil, no qual a Corte Constitucional exerce as
fungdes de jurisdi¢ao constitucional e de ultima instancia da jurisdi¢do ordinaria. Nesse caso,
0 juizo de constitucionalidade ndo incide no ambito proprio da legislagdo ordinaria, que tem
uma razao autdnoma. Assim, somente seria possivel revisar uma decisdo dos juizes ordinarios
em questdes constitucionais nos casos concretos quanto a sua adequagdo ao texto
constitucional, ou seja, ndo consiste em fixar a “melhor” interpretagdo da lei, mas rechacar
aquelas interpretacdes que resultem em incompatibilidade com a Constitui¢do. >

Essa ultima distingdo realizada por Abellan contrasta com a teoria da Dworkin,
que, adotando a teoria da integridade na jurisdi¢do, exige que os juizes busquem a melhor
interpretagdo possivel, como se o caso fosse um romance em cadeia, tal como ja rememorado
acima na subsecao 2.1.2.3 do capitulo dois. Contudo, essa distingao aplica-se na avaliagdo das
leis pelo judiciario e, com mais razdo, pela jurisdicdo constitucional quando analisar as
interpretacdes realizadas pelo legislador dos temas constitucionais na aprovacao de leis. Isso
porque, como se sustenta neste estudo, o legislador ndo estd obrigado a adotar a teoria da
integridade, porque isso & por em perigo o pluralismo politico™”.

Dessa forma, ¢ possivel vislumbrar as distingdes entre juizo constitucional e juizo

politico, com também entre juizo de constitucionalidade e juizo de legalidade, com critérios

32 ABELLAN, 2003, p. 152-153.
33 Ibid., p. 154.
2% Cf. a se¢do 3.4.1. do capitulo 3.
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razoaveis para evitar que a Corte Constitucional invalide escolhas politicas ou morais que nao
sejam a melhor interpretacdo da Constituicdo, desde que essas escolhas sejam uma das
interpretagdes possiveis, ndo violando os direitos fundamentais, nem desfavorecendo as
minorias em questdes morais ou politicas. A defesa do contrario, por outro lado, prioriza a
jurisdi¢do constitucional, que ndo tem fung¢do politica de exercer a melhor escolha em face das
escolhas do Legislador, somente porque se entende que decide por tltimo, tendo em vista que
nao ha essa previsao na Constitui¢ao.

Em questao de moralidade politica, essa adog¢ao da distingao entre juizos politicos
e juizos constitucionais, e também entre estes e juizos de legalidade, impde a jurisdicao
constitucional, a partir da técnica de interpretagdo conforme, um exercicio de autocontengao
sobre as escolhas politicas. Como os direitos fundamentais sdo normas geralmente expostas
em linguagem aberta ou com sentido indeterminado, essa tarefa da jurisdicao constitucional
deve ser melhor delimitada at¢ mesmo pelo texto constitucional, buscando separar as
competéncias dos o6rgdos e impondo a jurisdi¢do constitucional o respeito a essa divisao, a
partir de regras que privilegiam a competéncia do Legislador, em detrimento de interpretagdes
manipulativas aditivas ou corretivas das escolhas politicas. A exigéncia de autocontencao nao
pode ser praticada pela Corte Constitucional e, de resto, pelo Poder Judiciario, apenas por
opcao pessoal ou institucional de uma gestdo realizada por alguns membros ou apenas pelo
presidente de uma Corte, mas como implementacdo de interpretagdes de normas
constitucionais que devem redesenhar as atribuigdes das fungdes constitucionais,
redistribuindo entre elas a analise, por um lado, de questdes procedimentais para a garantia do
regime democratico e, por outro, atribuindo-as em sua maioria ao Parlamento, e em sua

minoria, a Corte Constitucional, das questdes substanciais essenciais ao Estado Democrético.

4.2.3 Direitos fundamentais como limite material a jurisdi¢do constitucional

Iniciou-se no capitulo 2, na se¢do 2.4. que trata dos direitos fundamentais, a ideia
de que os direitos fundamentais s3o a moralidade constitucional, sendo discutido se haveria
uma vinculagdo geral dessa moralidade aos poderes do Estado, debatendo-se as razodes
historicas dos direitos fundamentais, o seu conceito € o desdobramento deles como nucleo da
moralidade politica. Aqui ¢ retomada essa ideia, ndo apenas para reforcar essa posicdo dos
direitos fundamentais como esse nucleo, posicionando-se sobre uma das teorias debatidas na
subsecdo 2.4.3, bem como sustentando a ideia de que os direitos fundamentais sao também

um limite material da moral no direito e, por consequéncia, ndo vinculam apenas o Poder
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Legislativo nas suas funcdes tipicas, mas vinculam o Poder Judicidrio e a jurisdicao
constitucional.

Por um lado, conforme Dworkin, os direitos fundamentais devem ser
considerados como expressdes da moral na Constituicao, os quais “devem ser compreendidos
da maneira mais naturalmente sugerida por sua linguagem: referem-se a principios abstratos e,

N . 255
por referéncia, incorporam-se aos poderes do Estado.”

Isso nao significa que tudo ¢ moral,
porque ha normas sem conteudo moral na Constitui¢ao, ao contrario do que defende Dworkin,
de modo que somente em relagdo a normas com conteudo moral incorporadas a Constitui¢ao
¢ que se pode falar em leitura moral da Constituigao.

No entanto, adotando-se uma leitura moral ou ndo da constituicdo, ndo se pode
aceitar, porque a precipua funcdo da jurisdi¢do constitucional ¢ de interpretagdo e de
enunciac¢io constitucional, como sustenta Tavares™’, que os direitos fundamentais estejam a
disposi¢do da Corte Constitucional e que esta possa manipular essa interpretagdo ou
enuncia¢do, dando-lhe a configuracido que lhe aprouver, como reconhece o realismo juridico,
tanto o americano como o escandinavo.

Na verdade, uma interpretacdo constitucional séria e adequada dos direitos
fundamentais levard a jurisdi¢do constitucional ao reconhecimento dos direitos que a
soberania popular estabelece na Constitui¢do originaria de um determinado Estado, ndo como
interpretacdo originalista desses direitos, mas como expressdo da vontade popular, mediada
por procedimentos deliberativos que tornem legitima a solugdo dada pela Corte
Constitucional.

Por outro lado, conjugando-se as andlises ja realizadas nos capitulos anteriores,
tendo em conta que a moralidade politica estd presente em toda a sociedade, ndo apenas
através das interpretacdes realizadas pelos membros dos poderes publicos, muito menos
somente através de interpretacdes proferidas pelos membros da Corte Constitucional, tem-se

que o uso da moralidade politica para deslegitimar as escolhas do legislador ndo pode ser

5 DWORKIN, 2019, p. 10.

¢ André Ramos Tavares, em seu livro Teoria da justica constitucional, faz um estudo sobre as fungdes da
jurisdicdo constitucional, arrolando pelo menos cinco fungdes: interpretativa ou enunciativa, arbitral,
legislativa, governativa e “comunitarista”. Segundo Tavares, “[a] func@o basica e primordial dos tribunais
constitucionais deve ser a de aplicar a Constitui¢do, especialmente contra as leis que a violem. Essa ¢ a
competéncia nuclear, na expressao de Enterria (1983, p. 137). Poder-se-ia dizer que essa ¢ a fun¢do-matriz.
Contudo, isso ndo quer significar (i) que toda aplicacdo da Constitui¢do deva passar pelo crivo do Tribunal
Constitucional (HABERLE, 1997, p. 42), ou (ii) que seja monopélio deste aplicar a Constitui¢io (GARCIA
DE ENTERRIA, 1983, p. 65 et seq), ou, ainda, (iii) que o Tribunal Constitucional exer¢a uma tinica fungéo
(JOACHIM FRIEDRICH, 1946, p. 221), consistente na aplicacio da Constituicio ou, mais
especificamente, no controle da constitucionalidade das leis (KELSEN, 1928, p. 31).” Cf. TAVARES,
André Ramos. Teoria da justica constitucional. S2o Paulo: Saraiva, 2008, p. 202.
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realizado pelo Supremo Tribunal Federal, a ndo ser quando houver violagdo dos direitos
fundamentais.

A moralidade politica ¢ fluida, modifica-se constantemente, altera-se em razao do
lugar e de quao abrangente ¢ o grupo que expressa uma determinada moralidade. Isso ndo
impede, contudo, que os 6rgaos politicos fagam escolhas morais visando a conformidade com
uma moralidade politica e, decorrente disso, promovam a criacdo de direitos e a imposi¢do de
deveres. O que ndo se pode fazer ¢ violar, com fundamento numa superioridade da
moralidade politica adotada naquela comunidade, os direitos fundamentais basicos da
comunidade como um todo. Esse deve ser o fio condutor de uma analise da moralidade
politica adotada pelo Legislador, porque, se ndo violar nenhum direito fundamental, a Corte
Constitucional perde legitimidade se realizar qualquer interpretacdo afastando-se dessa opgao
do Legislador, invadindo, assim, a politica, que ¢ o campo de atuagao nesse tipo de escolha.

A jurisdicdo constitucional ndo ¢ guardid final da moralidade politica, porque o
compromisso deve ser voltado a prote¢do dos direitos fundamentais, ficando as escolhas
politicas reservadas aos dois outros poderes, que representam a vontade popular. Nesse ponto,
contudo, ja deve ser adiantado que ndo ha um guardido da moralidade politica, porque, como
se trata de um ideal que externaliza valoragdes sobre questdes politicas relacionadas aos
direitos e deveres de uma comunidade politica unida sob um sistema juridico, através de
interpretagdes justificadoras do Direito, da Moral e da propria Politica, em favor dos bons
preceitos reguladores para sociedade, visando a integridade politica®’, ndo pode haver um
unico intérprete ou um representante desse ideal, mas varias vozes, varios intérpretes, varios

1.2% E preciso recapitular que a moralidade politica nio ¢ um

meios de chegar a esse idea
parametro de constitucionalidade, nem faz parte do bloco de constitucionalidade, como foi
visto na se¢ao 3.3, por isso, € possivel extrair a conclusdo de que ndo ha um guardido da
moralidade politica, tampouco da opinido publica ou da moralidade publica, o que ha sao
mediadores do poder do Estado dessas realidades, que perpassa, como visto, a Moral, o
Direito e a Politica.

Também, como visto na discussao sobre integridade legislativa e integridade

judicial®”®, a primeira espécie de integridade ndo pode ser obrigatoria, sob pena de violar o

pluralismo politico e, em consequéncia disso, caminhar para uma moralidade inica. Contudo,

Cf. Cap. 2, secdo 2.2, na qual analiso esse conceito.

Na subse¢do 4.3.2.1 deste capitulo, trataremos da sociedade aberta dos intérpretes, conforme defendeu o
Héaberle em Hermenéutica Constitucional, para apresentar uma visdo sobre os legitimados no controle de
constitucionalidade.

Cf. subsec¢do 2.4.3 acima.
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isso ndo impede a exigéncia da coeréncia e integridade no ambito judicial, que serdo aplicadas
apenas apos as escolhas morais ja realizadas pelos meios e 6rgdos legitimados. Nesse ponto,
contrariando a teoria de Dworkin, ndo se pode sustentar nem a hegemonia da integridade
sobre o legislador, uma vez que o Parlamento tem liberdade de criagdao de direitos e deveres
maior do que as demais fungdes do Estado, tampouco se pode defender a subordinagdo do
legislador a integridade judicial. Esta impde limites ao poder jurisdicional, dado que deve
encampar as escolhas morais j& realizadas pelos legitimados, buscando uma coeréncia de
principios e uma deferéncia a integridade.

Num Estado Democratico de Direito, os direitos ndo estdo a disposicdo de um
guardido ou de um soberano, mas sdo construidos democraticamente, com a participacdo dos
cidadaos, através de diversos procedimentos proprios, a exemplo das eleigdes periodicas e
regulares, participagdo populares em diversos ciclos ou niveis da Administragdo Publica ou
mesmo através de agdes judiciais, individuais ou coletivas, para controlar os atos dos demais
poderes, ou seja, em cada um dos ramos do poder publico, ¢ possivel desenvolver um
procedimento democratico para realizar e controlar as escolhas com base na moralidade
politica, dai porque nao se pode falar em guardido da moralidade politica por um tnico 6rgao
insulado de um dos poderes, porque tanto esse 6rgdo ndo se desincumbird dessa tarefa
especifica, como ndo se pode esperar desse 6rgdo as solugdes que os proprios cidaddos ou o
povo (como queiram denominar) ja fazem ou deveriam fazer de forma mais transparente.

E esse um ponto de limitagio material da jurisdi¢do constitucional, que ndo pode
impor uma moralidade politica sob a alegacdo de violagdo dos direitos fundamentais, sem
demonstrar que efetivamente a interpretagdo do direito fundamental tido como violado nao
tutela a escolha do legislador democratico entre as possiveis interpretacdes da norma
constitucional, seja na adog¢do de uma legislacdo infraconstitucional, seja na reforma da
constitui¢ao através de emenda a constituicao.

Os direitos fundamentais, nesse ponto, tornam-se, numa vertente, uma barreira
ético-normativa. Quando apresentados numa constituicdo democratica, esses direitos
fundamentais impdem limites aos orgdos do Estado e ao proprio povo, porquanto sao
considerados como parametro material da jurisdi¢cao constitucional. Com isso, deve-se existir
uma liberdade de conformacgao do legislador, segundo a qual o legislador tem uma margem de
discricionariedade na avaliagdo, valoragdo e conformag¢ao na regulamentacdo e delimitacao do
ambito de incidéncia dos direitos fundamentais e, consequentemente, da moralidade politica
que esta subjacente ao proprio direito fundamental ou ao contexto concreto de sua aplicagao.

Essa liberdade de conformagdo ja foi amplamente tratada pelo Tribunal Federal alemao,
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segundo o qual somente pode ser controlada pelo judicidario em casos excepcionais,
dependendo da matéria em questdo, das possibilidades de formagdo de um juizo sobre os
significados dos bens juridicos envolvidos.”®® Embora, na critica de George Marmelstein, nido
se possa simplesmente transpor essa liberdade de conformagao adotada pelo Tribunal Federal
alemao para o Brasil, a partir de reformulagdo desse conceito as peculiaridades da democracia
brasileira e a formacao da tradicdo juridica aqui existente, ¢ possivel utiliza-lo para se pensar
em uma teoria da legislagao adequada ao campo de atuagdo do legislador para regulamentar
os direitos fundamentais, bem como para a constru¢do de uma teoria que seja possivel de
utilizagdo pela jurisdicdo constitucional, sem desconsiderar as peculiaridades no campo
social, econdmico e cultural e sem invadir a 4rea de atuagio dos demais poderes.*®!

Por outro lado, os direitos fundamentais, formando um limite material nessa
conformagdo legislativa, impdem uma fun¢do a jurisdi¢do constitucional que nao pode se
descuidar da prote¢do do nticleo desses direitos. O nticleo dos direitos fundamentais torna-se,
assim, um ponto de contato como limites minimos de prote¢do pela jurisdicdo constitucional,
nao podendo haver o transbordo desse limite pelo legislador, o que levaria a imposicao da
atuacao da jurisdicao constitucional para censurar o legislador quando violar esse nucleo.

Ha uma controvérsia, contudo, sobre o nicleo essencial dos direitos fundamentais
que perpassa essa discussdo, a depender da adocdo de que um ou outro pde em questdo o
proprio limite desse nucleo. Alexy, em seu livro Teoria dos direitos fundamentais®®, explicita
1ss0, com base nos julgados do Tribunal Constitucional Alemao e também na aplicagdo do art.
19, § 2° da Constitui¢ao Alema, norma que nao ha expressamente no texto da Constituicao
Federal de 1988.

Segundo Alexy, em resumo, as restrigdes a direitos fundamentais somente sdo
permitidas quando, no caso concreto, for atribuido um maior peso ao principio de direito
fundamental em questdo, que entre em colisdo com outros direitos fundamentais. Uma vez
que os direitos fundamentais sdo posi¢cdes individuais, qualquer restricdo ao contetdo

essencial dos direitos fundamentais implica afetagdo a posi¢des juridicas fundamentais

280 MARTINS, Leonardo (organizagio e introdugdo, coletinea original de J. Schwabe). Cinquenta anos de

Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo. Trad. Beatriz Hennig et. al. Montevidéu: Konrad
Adenacuer-Stilfung, 2005. p. 308. Cf. também MARMELSTEIN, George. Protecao judicial dos direitos
fundamentais: didlogo constitucional entre o Brasil ¢ a Alemanha. Rio de Janeiro: Universidade Federal
Fluminense, 2007. p. 125.

Sobre isso, na conclusdo deste capitulo tratamos dessa tematica, uma vez que a adog¢dao de uma pratica
deliberativa na Corte e também a implantacdo de uma efetiva teoria dos didlogos institucionais entre o
Poder Legislativo e o Poder Judicirio, permitird o encontro de ferramentas para uma teoria da deferéncia
que incorpore os elementos de uma discricionariedade legislativa de conformagdo da lei aos direitos
fundamentais.

22 ALEXY, 2011, p. 295-301.

261
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individuais. Ha sobre esse limite da restri¢do dois pares de teorias da interpretagdo: um par
exposto numa situacdo objetiva ou numa situagdo subjetiva de regulacdo constitucional, e um
par segundo se interpretem a garantia como relativa ou absoluta. Uma interpretacdo numa
teoria objetiva, como a citada por Friedrich Klein, que afirma que o art. 19, § 2° da
Constituicdo Alema proibe que a validade de uma disposi¢@o de direito fundamental que seja
reduzida de tal forma que se torna um insignificante para todos os individuos ou para a maior
parte deles pode, entretanto, coexistir com interpretacdes da teoria subjetiva, sem substitui-la,
mesmo que a solucdo de uma garantia na teoria objetiva seja melhor desenvolvida. Em
relagdo a uma teoria subjetiva, observa Alexy, desde que o limite esteja inserido na
formatagao subjetiva-relativa, o conteudo essencial de um direito fundamental serd aquilo que
resta de um sopesamento entre direitos fundamentais. Assim, por este ultimo par de teorias,
restri¢des que respeitem a maxima da proporcionalidade nao violam a garantia do contetido
essencial nem mesmo se, no caso concreto, nada restar do direito fundamental afastado. Com
relacdo a teoria subjetiva-absoluta, esta sustenta que os direitos fundamentais sdo compostos
por um niicleo duro, o qual ndo pode aceitar intervengdes.**

Na adog¢do de uma teoria subjetiva-relativa, a moralidade politica pode ser
considerada para afetar interpretagdes ao proprio nucleo do direito fundamental, porque esta
sujeita a continuo sopesamento ou aplicagdo do principio da proporcionalidade, o que
favorece a interven¢ao judicial, em detrimento da propria regulamentagao pelo Legislador, em
seu ambito de competéncia. No outro polo, ainda assim, numa visdo subjetiva-absoluta, sera

possivel que haja mitigagdo da implementagao da moralidade politica segundo a visao do

23 ALEXY, 2011, p. p. 296 e ss. Cf., ainda, MARTINS, 2005, p. 94-95: “A verificagdo da violagio do
contetdo essencial ¢ conseguida por duas teorias: a absoluta e a relativa. Antes, porém, questiona-se se o
limite do limite ‘conteudo essencial’ visa a assegurar que o direito fundamental em geral, ou seja, em seu
carater normativo objetivo, ndo seja esvaziado, perdendo plenamente sua eficacia, ou alcangaria somente a
posi¢do juridico-subjetiva. Segundo a teoria relativa, o contetido essencial somente poderia ser determinado
caso a caso. Segundo a teoria absoluta, haveria uma substancia dos direitos fundamentais que ndo poderia
ser relativizada pela ponderagdo com bens juridicos colidentes, como admitido pelos adeptos da teoria
relativa. HA quatro combinagdes tedricas que ndo podem, porém, nos limites da presente exposi¢do ser
todas discutidas, a saber: uma objetiva-relativa, uma objetiva-absoluta, uma subjetiva-relativa e uma
subjetiva-absoluta, dependendo de com qual dos dois ‘conteudos’ (dimensdes) principais de direitos
fundamentais se trabalha, se com o objetivo ou o subjetivo. Ressaltem-se somente dois problemas
principais. O primeiro, da teoria absoluta: segundo o Art. 2 II 3 GG, o direito a vida pode ser restringido
com base na lei, mas retirar a vida ndo significa tira-la sem resto, atingindo claramente o contetido essencial
absoluto? A saida foi buscada aqui no respeito do direito a vida em geral (teoria objetiva-absoluta); mas o
que adianta aquele que foi atingido o respeito do direito fundamental a vida em geral, ou seja, que a norma
continue valida? A teoria relativa, principalmente em sua versao objetiva, acaba redundando em exame de
proporcionalidade em sentido estrito, que ndo ¢ passivel de controle racional. O problema nio teve solugao
satisfatoria, nem na literatura, nem na jurisprudéncia do TCF, que evita at¢ mesmo a mengdo do
dispositivo. Preferivel é, porém, na duvida, buscar definir o contetido essencial em face da liberdade do
atingido (teoria subjetiva), sem ceder as tentacdes de ponderacdo (opcdo pela teoria absoluta). O direito a
vida, outorgado com reserva legal, permanece sendo a grande excec¢do.”
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legislador, porque, nessa visdo, essa regulamentacao nem sempre podera ser mitigada por esse
sopesamento em deferéncia a posicdo do legislador, o que gera, também nessa situagdo uma
dependéncia do posicionamento dos membros do tribunal constitucional, seja individualmente
ou no colegiado.

Essas trés questdes que relacionam direitos fundamentais e moralidade politica,
além da necessaria deferéncia da jurisdicdo constitucional a competéncia do legislador,
poderdo ser equacionadas ou mitigadas sempre que for adotado, no ambito dessas duas
fungdes estatais, um procedimento para uma solucdo dialogada institucionalmente. Essa
solugdo deve ser buscada, mesmo que deflagrado o didlogo em razdo de decisdes inicialmente
tomadas pela Corte Constitucional, nos casos em que o Legislador nem mesmo tenha atuado
previamente, devendo, também, a Suprema Corte se sujeitar a posterior reinterpretacao dada
pelo Legislador aos direitos fundamentais utilizados como base para a adocao de legislacao
modificadora da interpretagdo dada pela Corte, desde que ndo viole o nucleo desses direitos.
Essas reinterpretagdes poderdo ser dadas até mesmo por leis ordinarias, quando fluirem no

debate institucional deflagrado, como se vera nas segdes seguintes deste capitulo.

4.3 Parametros minimos para o reconhecimento da legitimidade da jurisdicio

constitucional para questdes de moralidade politica

As discussdes sobre os limites materiais da jurisdicdo constitucional nos levou a
reconhecer apenas dois temas basicos e gerais desses limites: as questdes politicas e os
direitos fundamentais. Isso ¢ insuficiente para fixar limites a jurisdig¢@o, ja que os ministros da
Suprema Corte poderdo desenvolver argumentativamente critérios para definirem o que sdo
questdes politicas e, com isso, ultrapassarem essa invisivel barreira ao ativismo juridico.

Nesta secao, sera feita uma defesa dos direitos das minorias ¢ dos direitos
fundamentais, contudo, ¢ necessaria a adogao, na base do sistema democratico, de uma teoria
dos didlogos entre as institui¢des, sem a qual ndo se solvera as disputas entre a Moral e o
Direito e, também, entre o Direito e a Politica. Isso leva a uma questdo subjacente, que
resolve, como uma das conclusdes deste estudo, a tensdo entre constitucionalismo e
democracia.

Uma democracia ndo mais se sustenta sob o tunico critério de definigdo das
controvérsias apenas pelo voto da maioria, ndo obstante este ainda seja a forma procedimental
mais equitativa para solver uma discordancia entre posi¢des. Sendo reconhecida a necessidade

de correcdo das decisdes majoritarias, a simples concordincia da maioria pelo método da
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contagem de votos ndo ira resolver, a0 menos provisoriamente e para alguns anos, os
principais desacordos sobre moralidade politica presentes na sociedade. E dizer, se por um
lado, a decisao da maioria ja tem legitimidade s6 por ser uma decisdo da maioria, por outro,
havera casos que, mesmo sendo uma decisdo do consenso da maioria, a solu¢cao adotada nao
respeitara os direitos das minorias derrotadas ou insuladas em suas legitimas expectativas de
igual consideracdo e respeito, mormente quando houver o desrespeito aos seus direitos
fundamentais. Surgiria, assim, um desacordo mais profundo, porque fundado em direitos
fundamentais, que teria uma pretensao de superioridade sobre os direitos estabelecidos pelas
maiorias.

Assim, ¢ preciso considerar essas duas inevitaveis questdes no equacionamento do
desacordo. A solucao, por um angulo, deve levar em conta a vertente procedimental que torna
o resultado dado pela maioria equitativa valido para todos os envolvidos. Por outro angulo,
em relagdo ao resultado dado a controvérsia, devem ser respeitados os valores substanciais
que evitem que aqueles que foram derrotados ndo sucumbam em face dos vencedores,
precisamente em seus direitos fundamentais.

Propdem-se, assim, nesta secao, as discussdes sob quais condi¢des minimas ¢é
possivel estabelecer uma solugdo dialogada entre os poderes, especialmente entre o Poder
Judicidrio e o Poder Legislativo, além da necessaria ampliacdo da participagdo dos
interessados direta e indiretamente nos processos de controle abstrato de constitucionalidade.
Segue-se na discussao que leva a destaque os valores substantivos, mas desde que sejam
considerados em uma etapa procedimental de deliberacdo e, por fim, conclui-se com a
descrigdo de um modelo de deliberacdo dialogada nos processos de controle abstrato de
constitucionalidade, que de resto se prestara a base de toda a jurisdicao.

Em resumo, as bases dessas trés subsecdes levam em consideragdo o que foi
apresentado nos dois capitulos precedentes, objetivando descrever, com isso, uma jurisdi¢ao
constitucional cujas decisdes sdo legitimadas pelo procedimento dialogal adotado e, mesmo
que haja definicdo de valores substantivos em decisdes sobre moralidade politica, essas
decisdes sejam consideradas como inicio do didlogo institucional entre Judicidrio e
Legislativo, ndo impedindo que haja por um ou outro poder a mudanga da decisdo, sempre

considerando a nova argumentagao utilizada para essa alteragao.
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4.3.1 A garantia do procedimento legislativo democrdtico: o respeito das maiorias aos

direitos fundamentais e aos direitos das minorias

A jurisdicdo constitucional, em razao de expansdo desde o século XIX, tem se
tornado centro de estudo dos mais diversos tipos, sendo que na presente dissertacdo tem-se
estudado a legitimidade desse ramo do governo quando afasta as decisdes dos demais ramos
governamentais, os quais tém seus representantes eleitos diretamente pelo povo. Por outro
lado, quando se postula o protagonismo do Legislador, a critica ¢ de que nao ha uma teoria da
legislagdo tdo desenvolvida quanto a teoria da jurisdigao.

Uma vez que a moralidade politica representa o conjunto dos principios morais da
comunidade que fornecem a melhor interpretacao de como o cidadao deve agir, na sociedade
e em nome da sociedade, o desacordo sobre a melhor maneira de estabelecer ou avangar numa
sociedade mais justa sempre existira entre os grupos que se formam com visdes diferentes de
moralidade politica. Além disso, como se trata de um ideal que externaliza valoragdes sobre
questdes politicas relacionadas aos direitos e deveres de uma comunidade politica unida sob
um sistema juridico, através de interpretacdes justificadoras do Direito, da Moral e da propria
Politica, em favor dos bons preceitos reguladores para sociedade, visando a integridade
politica, ndo € possivel que essa valoragdo fique a disposi¢do de um especifico, mesmo que
definido constitucionalmente, grupo de pessoas a serem reconhecidos como guardides dessa
moralidade politica. Disso decorre a razdo pela qual as disputas entre maiorias € minorias,
entre maiorias € maiorias ou entre minorias € minorias ndo podem ser resolvidas sem
considerar as diversas visdes existentes na sociedade e a partir de um procedimento inclusivo
dessas visdes. Deve-se evitar, portanto, que o 6rgdo responsavel pela decisdo, ou a Suprema
Corte ou o Parlamento, resolva as principais questdes em tema de moralidade politica apenas
por suas visoes particulares da moralidade politica.

Nesse raciocinio, ha a necessidade de que seja fortalecida uma teoria
procedimentalista, tanto no ambito judicial, como no ambito legislativo, que tenha énfase
prioritariamente em questdes de moralidade politica que tém alta controvérsia na solugao dada
por um ou outro ramo do poder. Nesse aspecto, € preciso considerar que as leis aprovadas no
Parlamento devem ter sido submetidas a procedimentos legislativos que considerem nao
apenas a regra da maioria, mas possa levar em consideracdo as diversas vertentes da
comunidade politica sobre o assunto deliberado pelos legisladores. Por outro lado, igualmente
perante a Suprema Corte, que essas leis ndo sejam desconsideradas sem que se possa realizar,

amplamente, o debate com o Parlamento, bem como seja processo de discussdo perante o
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Poder Judiciario, aberto a todos aqueles que tenham interesse direto ou indireto em participar
desse processo de formacdo da decisdo pela Suprema Corte, mesmo que ndo atingidos
diretamente pela decisao final.

Trata-se de privilegiar uma visdo procedimentalista desses direitos, visando a
participagdo dos orgdos estatais envolvidos e também da sociedade como todo, os quais
poderdo contribuir com interpretacdes justificadoras das praticas sociais representativas da
moralidade politica, excluindo o epiteto da ilegitimidade das decisdes tomadas pela Corte
Suprema.

O desenvolvimento dessa ideia sera fundamentado no procedimentalismo de
Habermas, que foi visto no item 2.4.3.1 do capitulo 2, que aqui se retoma. O fildsofo alemao,
como visto, em parte, constroi seu procedimentalismo a partir da construgdo de Jonh H. Ely,
mas adota uma alternativa para garantir a legitimidade das decisdes também do Poder
Legislativo. Habermas propde, como fundamentagdo da legitimidade do direito produzido
pelo Legislativo e das decisdes da jurisdi¢cdo constitucional, os direitos humanos e os direitos
fundamentais como condicao de possibilidade para que cada individuo atue de forma
autobnoma na sociedade e no processo coletivo de discussao, tudo mediado pelo agir
comunicativo em substitui¢do ao agir instrumental. Como visto naquela se¢do, os direitos
fundamentais ndo representariam propriamente uma lista de direitos morais substantivos, mas
devem ser tratados como elo entre a moral e o direito e entre estes e o espago €tico-politico,
todos como conteudos pods-metafisicos, ndo se referindo a direitos materiais € sim a
procedimentos de formagao da opinido publica e da vontade para a criacao do direito.

O problema dessas duas teorias — a de Ely e a de Habermas — ¢ que elas propdem
a solugdo do déficit democratico apenas movendo o guardido da Constituicdo, do Judiciario
para o Parlamento, o que pode ser considerado insuficiente, dado certas condi¢gdes da propria
democracia de modelo liberal ou representativo. Conquanto o povo seja o mandatario, pelo
voto periodico, em relagdo aos parlamentares e ao executivo, nada garante a vinculag¢ao desses
representantes as pautas reais e diretamente vinculadas a vontade popular. O déficit de
legitimidade ¢ bem menor, mas ainda existe se ndo for adotada nenhuma teoria democratica
que eleve a participagdo direta ou continuada do povo nas escolhas publicas.

Em razdo disso, ¢ de se adotar uma teoria mais geral, que envolva a participacao
popular, tanto no processo legislativo, como no processo judicial, pelo que podem ser
reduzidos os déficits de legitimidade, no caso do Parlamento, ainda que se alegue inexistente
na perspectiva de uma teoria da democracia representativa, mas existente o déficit se

pensarmos na perspectiva da democracia deliberativa ou participativa.
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Noutra dimensdo de uma solu¢do procedimentalista, Waldron faz defesa do
Legislador e do direito de participagdo, este como o “direito dos direitos”, citando William
Cobbett*®, nio como um direito que sempre se sobrepde aos demais, mas como um direito
para solucionar o desacordo entre pessoas razoaveis que discordam sobre seus direitos.”®
Como comenta Conrado Hubner Mendes, o doutrinador neozelandés ndo adota o
procedimentalismo puro, porque se baseia num valor substantivo, que ¢ o direito a
participacio para firmar sua teoria ¢ que a regra da maioria tem um valor moral.>*®

Mendes explica as divergéncias desse doutrinador com a teoria de Dworkin, as
quais, nesta dissertagdo, sdo consideradas complementares em diversos pontos, mas que
apresentam uma chave de solucdo para esse problema. Afirma Mendes, tanto Waldron como
Dworkin partem de um pano de fundo contratualista, no qual ha uma adesdao moral prévia e
indispensavel para o grupo se manter coeso em questdes morais minimas para a convivéncia
em grupo e os vencidos ou as minorias sdo estimuladas a permanecer integradas.*’

A divergéncia surge na consideracdo do procedimento majoritario, o qual, em
ultima analise, acaba sendo usado ou privilegiado pelas teorias procedimentalistas, ja que, na
base dessas teorias, o consenso ou a possibilidade de consenso deve ser aferido de algum
modo. Para Dworkin, o procedimento majoritario ¢ indispensavel apenas em questdes de
policy (politica publica, por exemplo), mas ndo em questdo de principio. Ao contrério,
Waldron entende que o procedimento majoritario deve ser aplicado também em questdes de
principio, porque, em ultima instancia, a divergéncia nos tribunais sera resolvida pelo voto da
uma maioria, que ¢ bem mais restrita do que se fosse resolvida no Parlamento.

Na verdade, na analise de Mendes, as visdes de Waldron e Dworkin, nesse ponto,
divergem principalmente na questdo de igualdade politica, porque para Dworkin, a nogdo de
igualdade justifica procedimentos contramajoritarios e jamais havera igualdade efetiva de
poder numa democracia, dado que ha outros fatores que influenciam na tomada de decisoes,
como a igualdade de influéncia e a igualdade de impacto, que sdo ou iluséria ou de pouco
impacto.*®

Isso justificaria o afastamento do procedimento majoritario, em prevaléncia da

judicial review, posicdo que ¢ duramente criticada por Mendes, uma vez que Dworkin faz

24 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999a. E-book. p. 232.
25 Ibid., p. 232

26 MENDES, 2008, p. 116.

7 Ibid., p. 120.

28 MENDES, 2008, p. 119.
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uma confusdo da teoria de justica com a teoria de autoridade. Ndo ¢ o caso de
aprofundamento dessa discussio neste estudo®”’, uma vez que ndo ¢ o objeto de estudo.
Waldron, em outro estudo mais recente do que o abordado por Mendes, defende,
centrado nesse direito de participagdo e também em critica ao judicial review, um controle de
constitucionalidade fraco. A distin¢do de constitucionalismo forte e constitucionalismo fraco ¢

62"° Por

dado por Waldron em seu artigo The core of the case against judicial review, de 200
constitucionalismo forte, Waldron entende aquele no qual h4a um tribunal com autoridade para
deixar de aplicar uma lei em julgamento ou para modificar o efeito dessa lei ou, ainda, para
deixar sua aplicacdo em conformidade com direitos individuais, sem que, num ou noutro caso,
seja possivel extrair diretamente dessa lei essa interpretagdo dada pela Corte Constitucional.
Assim, nessas situagdes, em razao da for¢a vinculante desse precedente ou da coisa julgada, a
lei perde sua validade, sem a necessidade de nenhum ato do legislador. Outra formatacao seria
aquela em que a Constituicdo permite a exclusdo total da lei do ordenamento juridico pela
Corte Constitucional (que ¢ o caso do Brasil). Por outro lado, no controle de
constitucionalidade fraco, apesar da Corte Constitucional poder examinar a
constitucionalidade da lei quanto a conformidade com os direitos fundamentais, ndo pode
recusar sua aplicacdo ou alterar essa aplicagio sob a alegacio da violagdo desses direitos.*”"
Na adocdo de um constitucionalismo fraco, Waldron estabelece quatro premissas
para que prevaleca a legislagdo sobre a jurisdicdo constitucional: (1) a existéncia de
instituicoes democraticas em estado razoavel de bom funcionamento (democratic
institutions); (2) a existéncia de institui¢oes judiciais, também em razodvel estado de
funcionamento, para resolver disputas (judicial institutions); (3) compromisso da sociedade e
do Estado (funciondrios) com os direitos individuais e direitos das minorias (commitment to
rights), e (4) desacordo, persistente e de boa fé, sobre os direitos na sociedade (disagreement
about rights).*"

Dentro dessa concep¢do de Waldron, ¢ possivel sustentar uma posi¢ao

intermediaria entre substancialismo e procedimentalismo e, com isso, fazer com que tanto a

2% Para um estudo nesse sentido, cf. MATOS, Romulo Richard Sales. Autoridade e conflito politico:

justificagdo democratica da normatividade segundo Jeremy Waldron. 2018; Dissertagdo (Mestrado) -
Programa de pos-graduag@o em Direito. Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2018.

% WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. In: Yale Law Jornal. Vol. 115. Yale:
2006. p. 1315-1406. Disponivel em: https://digitalcommons.law.yale.edu/ylj/vol115/iss6/3. Acesso em: 20
ago. 2018. Ha uma tradug¢@o brasileira, na qual também me fundamento, em parte: WALDRON, Jeremy. A
esséncia da oposicao ao judicial review. Tradug¢do de Adauto Villela. /n: BIGONHA, Anténio Carlos
Alpino; MOREIRA, Luis (org.). Legitimidade da jurisdiciao constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.

U Ibid., p. 1355.

22 WALDRON, 2006, p. 1360.
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jurisdicdo constitucional, como o Legislador atuem para resolver questdes de moralidade
politica. E preciso, entretanto, que as normas produzidas pelo Legislador nio violem os
direitos fundamentais, porquanto, mesmo quando ha a adogao da ideia procedimentalista pura,
ha limites quanto ao respeito a esses direitos, ainda que visando apenas a protecdo de
participagdo politica e aos direitos e liberdades instrumentais a esse direito. Isso ndo deixa,
contudo, de ser uma expressao do substancialismo a sustentar o procedimentalismo, como tém
sido criticados os adeptos dessa corrente hermenéutica.

Como sera tratado nas subsecdes seguintes, ha a necessidade de uma abordagem
substancialista pela jurisdi¢cao constitucional, mas essa necessidade pode ser mitigada através
da adocdo de uma Corte Deliberativa, bem como da ado¢do de uma teoria dos didlogos

institucionais, o que potencializaria a adocao dessa versdao do procedimentalismo nas diversas

instancias democraticas.

4.3.2 A deliberacdo dialogada entre os poderes do Estado e entre Corte e os direta e

indiretamente envolvidos — procedimento e substincia em favor da democracia

Uma proposta que leva em consideragdo, ao final do procedimento, também as
questdes substanciais ¢ a mudanca da forma de deliberacio da Corte Constitucional,
adotando-se a ideia de Corte Deliberativa, a qual deve considerar as posi¢oes dos diversos
ramos do governo, bem como expandir a comunidade de intérpretes da Constituigao,
inserindo-os dentro do procedimento deliberativo e propiciando uma decisdo que leve em
consideracdo todas as nuances e perspectivas dos envolvidos.

Essa proposta tem, por fim, encerrar a discussdo sobre quem guarda o guardido,
uma vez que, nao havendo propriamente uma ultima palavra sobre a interpretacdo da
constituicdo, nao haveria necessidade de um fiscal propriamente dito do guardido final. Na
realidade, nem mesmo haveria um guardido final, mas apenas a divisdo de fun¢des em que
cada uma, desde que exercendo suas atribui¢des em conformidade com a Constituicao, estar-
se-ia cumprindo a sua missao constitucional.

Por outro lado, essa proposta tem duas caracteristicas que podem conviver
plenamente: a ado¢do de uma Corte Deliberativa e a ampliagdo dos intérpretes envolvidos na
interpretacao constitucional. Na verdade, uma ¢ complementar da outra, levando a decisdo da
jurisdicdo constitucional ao melhor patamar de legitimidade, evitando solugdes solipsistas de
um ou de outro ministro relator e privilegiando a solugdo colegiada, com abertura para a

comunidade politica e para os destinatarios diretos e indiretos da decisdo em controle de
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constitucionalidade abstrata, especialmente em temas morais. Além disso, a proposta abriria a
possibilidade de o proprio Poder Legislativo, como um dos legitimos intérpretes da
Constituicao, realizar a revisao da decisdo do Tribunal, na continuidade do didlogo sobre a
melhor interpretagdo das leis e da propria Constituicao.

Assim, esta se¢do apresenta duas propostas complementares entre si de solugdo
para firmar a legitimidade da jurisdi¢do constitucional em matérias que envolvam moralidade
politica e, de resto, a todos os demais temas de ordem constitucional. A ado¢do de uma Corte
Deliberativa altera o papel da jurisdigao constitucional de guardido final e detentor da ultima
palavra para o guardido da Constitui¢do que domina o didlogo institucional, em nome do
Estado, entre os diversos ramos do governo, especialmente no didlogo com o Parlamento, e
insere, ao mesmo tempo, a sociedade nas discussdes do controle abstrato de
constitucionalidade dos atos normativos dos demais poderes estatais, aumentando a

legitimidade das decisdes judiciais sobre temas de moralidade politica.

4.3.2.1 A necessaria abertura da interpretagdo constitucional

Um pressuposto necessario para mover a discussdo sobre a ultima palavra e sobre
quem guarda o guardido é o abandono desse dogma, que ndo tem comprovagdo historica,
nem contribui para a constru¢cdo de um Estado Democratico. Assim, defende-se a ampliacao
do circulo de intérpretes, para nao apenas os intérpretes oficiais, mas todos os envolvidos
direta e indiretamente.

Peter Héberle ¢ quem traz essa tese, na qual defende que a interpretacdo da
Constituicao deve ser realizada por todos, em uma espécie de sociedade aberta dos intérpretes.
Em seu livro Hermenéutica constitucional’”, Haberle afirma que a teoria da interpretacio
constitucional esteve voltada para uma “sociedade fechada”, porque enfatiza,
prioritariamente, a interpretagdo dos juizes e em procedimentos formalizados. Sua tese ¢
simples, mas poderosa, porque ele advoga que, no processo de interpretagdo constitucional,
estdo potencialmente vinculados todos os Orgaos estatais, todos os cidaddos e grupos, ndo
sendo possivel estabelecer-se um tnico grupo de intérpretes da Constituigio.”””

Em outro trecho de seu texto, Héberle afirma que a interpretagao constitucional ¢

um processo que ocorre mesmo antes de o processo chegar aos tribunais, porque “quem vive a

23 HABERLE, 1997.
2% Ibid., p. 13.
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norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por co-interpreta-la™*’

, ou seja, toda atuacdo de
qualquer individuo ¢ uma interpretagdo intencional ou consciente. Para ele, “[t]Jodo aquele que
vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto €, indiretamente ou,
até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma.”*’® E de fato, basta pensar em normas de
previdéncia social. Quem ndo imagina o direito que tem frente a essas normas? Ou de direitos
politicos-eleitorais, normas que delineiam a possibilidade de cada um ao exercicio de direito
ativo em elei¢cdes ou das pessoas acompanharem outras pessoas que assim se prontificam a
cargos eletivos, mas que, em razao da interpretagdo, muitas vezes em circulos fechados, esses
cidaddos acabam ficando diretamente prejudicados em suas pretensdes”’ .

A interpretagdo ¢, portanto, para Hiberle, uma atividade que interessa e diz
respeito a todos, primeiro porque, se adotada a sua premissa (que € verdadeira) de que se trata
de um processo aberto e, por isso, nao ¢ uma decisdo prévia (de uma autoridade publica, por
exemplo), que cabe apenas aos destinatarios uma submissdo passiva, a abertura dela para
todos, num processo deliberativo e procedimental, ¢ uma consequéncia da necessidade de
integracdo da realidade no processo de interpretagdo.”” Essa integracdo realiza-se ndo como
um juizo hipotético, mas como um juizo pratico sobre direitos e deveres, ou seja, qualquer
intérprete ¢ orientado pela teoria e pela praxis, contudo, os intérpretes oficiais nem sempre
confirmam essa praxis na interpretagio da Constituigdo.””

Nesse contexto, a moralidade politica ¢ elemento importante, juntamente com a
opinido publica e com a moralidade publica, no processo de interpretacdo, ja que sao
manifestadas difusamente na sociedade. Nao cabe apenas aos 6rgaos oficiais a interpretagao
de temas de moralidade politica, uma vez que ela ndo pode ser reduzida a apenas uma
concep¢do dominante e expressa por apenas alguns poucos investidos oficialmente de poder
de tomada de decisdo. Na realidade, a interpretacio da moralidade politica ndo pode ser
realizada pela otica individual da transformagao dessa moralidade politica pela lente apenas
dos juizes ou da Corte Constitucional, mas através do procedimento, da participacdo de todos
os envolvidos, na consideracao qualitativa dos argumentos de todos.

Sera, com a abertura da interpretacdo, pluralisticamente abrangente, aos diversos

setores da sociedade, que a jurisdicdo constitucional, ao menos indiretamente, colocara dentro

*> HABERLE, 1997, p. 13-14.
28 Ibid., p. 15.
Esse ¢ um questionamento ja proposto pelo proprio Héberle, que arremata: “Em se tratando de muitos
direitos fundamentais, j4 se processa a interpretacdo (talvez conscientemente?) no modo como os
destinatarios da norma preenchem o &mbito de protecdo daquele direito.” Ibid., loc. cit.
278 .
Ibid., p. 30.
0 Ibid., p. 31.
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da Constituicdo, e da sua interpretagcdo, a “res publica” e, com ela, a moralidade politica,
como consequéncia da abertura no campo da tensdo do possivel.”® Assim, ¢ de se defender
que a ampliacao do circulo de intérprete se mostra mais que necessaria, uma vez que se deve
reconhecer que, em matéria de controle abstrato de constitucionalidade, especialmente em
temas morais, todas as pessoas sdo diretamente atingidas ou a0 menos indiretamente.

Ao final, Héberle ainda propde regras hermenéuticas para aplicacdo pelos
tribunais, de modo a conduzir uma ampliagdo dos intérpretes e, consequentemente, para a
legitimidade das decisdes em controle de constitucionalidade. Defende Héberle, na sintese

feita por Paixdo™', que:

[...] os tribunais constitucionais devem ajustar o rigor com que interpretam a
Constituicdo e os atos infraconstitucionais em funcido das pessoas cuja
interpretacio da Constituicio é submetida a sua apreciacdo, ou do grau de
consenso em torno da matéria enfrentada.

[...] em relagdo as pessoas cuja interpretacdo ¢ questionada, os tribunais
constitucionais devem agir com cautela para invalidar interpretacoes da
Constituicdo adotadas pelo legislador democraticamente eleito ou pelos Estados-
membros da federagdo;

Em relacdo ao grau de consenso, os tribunais devem ser particularmente cautelosos
quando se tratar de questdes amplamente debatidas na opinido publica e objeto de
razoavel consenso. Nesses casos, a postura de corte deve tender para a
autocontengao.

Em contrapartida, os tribunais constitucionais devem ser mais rigorosos na
apreciacdo de interpretagdes constitucionais realizadas pelos demais intérpretes da
Constituicdo em questdes amplamente debatidas, mas que tenham dividido a opinido
publica em torno de posi¢des antagdnicas e inconcilidveis. Nesse caso ultimo caso,
cabe aos tribunais constitucionais adotar uma postura de ativismo, e preservar o
nicleo minimo do texto constitucional, impondo sua propria visao sobre o que seja
esse nucleo minimo.

Essa proposta, em parte, ¢ adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que institui
com a audiéncia publica e admite a figura da amicus curiae, ambos instituidos no controle
concentrado de constitucionalidade pela Lei n°® 9.868/99. No caso da amicus curiae, a lei
permite a participacdo de “outros 6rgaos ou entidades”, “considerando a relevancia da matéria
¢ a representatividade dos postulantes”.”** As audiéncias publicas, por sua vez, podem ser

convocadas, a critério do relator da aco, para “esclarecimento de matéria ou circunstancia de

20 HABERLE, 1997, p. 33.

21 PAIXAO, Leonardo André. A fungio politica do Supremo Tribunal Federal. 2007. Tese (Doutorado) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S3o Paulo. 2007. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-01092007-150125/pt-br.php. Acesso em: 25 dez.
2020. p. 106.

22 Lein®9.868/99, art. 7°, §2°. BRASIL. Lei n° 9.868 de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da ag¢do declaratdria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Brasilia, DF, 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm. Acesso em: 26 dez. 2020. s.p.
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fato ou de notoria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos” e nelas “ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.”**

Contudo, ainda ¢ insuficiente para uma afericao de legitimidade, porque nao se
trata de procedimento obrigatério, mas a disposicao do relator da ag¢ao constitucional, o que
limita muito sua utilizacdo e nem sempre amplia a participacdo a ponto de que esses
argumentos devam ser considerados pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos demais
ministros, porque sua convocagdo ¢ a cargo exclusivo do relator do processo, o qual quase
sempre ¢ o Unico dos ministros da Corte que participa das audiéncias. Além disso, a
sistematica ¢ apenas de colheita de prova, em relagdo monoldgica e ndo dialogal, bem como
ndo ha a participagdo dos demais ministros nessas audiéncias publicas, gerando uma
deficiéncia na forma como os outros ministros entram em contato com essa prova, ja que nao
podem agregar seus proprios questionamentos no momento da realizagao.

Em razdo disso, propde-se a complementagado, pela alteragdo da forma de decisao
do colegiado, abandonando-se o modelo de decisdo individual, sugerindo-se um modelo
efetivamente deliberativo e de constru¢ao colegiada da decisdo, o que contribuird para o
aumento da legitimidade das decisdes judiciais em controle de constitucionalidade da
moralidade politica. Essa proposta de superacdo de um modelo que privilegia a decisdo

individual e evita a participacdo dos interessados em solucdo efetiva e que considera os

argumentos dos envolvidos ¢ tratado no toépico complementar que se segue.

4.3.2.2 A Corte Deliberativa

284
torna-se uma

A proposta de corte deliberativa de Conrado Hiibner Mendes
alternativa de modelo de deliberagao para o Supremo Tribunal Federal, uma vez que a Corte
Constitucional brasileira ndo tem exercido, dentro dos marcos da teoria da separagdao dos
poderes, uma fun¢do contramajoritaria, que lhe daria maior legitimidade de atuacdo, e
também porque, se ha uma atuagdo pro-majoritaria da Corte, que esta seja exercida a partir da
abertura para a efetiva participagcdo daqueles realmente envolvidos com o direito discutido em
agoes de controle de constitucionalidade.

Veja-se, neste ponto, a classificagdo que Mendes faz desses perfis: (i) corte com

perfil de veto ¢ aquela que exerce na dindmica interna de “freios e contrapesos” o contrapeso

2 Lein® 9.868/99, art. 9°, § 1°. Ibid., s.p.

2% Este resumo tem por base a ideia exposta em: MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte
deliberativa. In: VOJVODIC, Adriana et. al. (org.). Jurisdicio constitucional no Brasil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012.
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das decisdes do legislativo e do executivo, atuando como um ideal de poder moderador e da
prevencao da tirania. (ii) corte com perfil guardido ¢ que profere julgamentos apoliticos, com
a tarefa de aferir a validade constitucional de decisdes legislativas ordinarias. Atuaria de
forma burocratica, desinteressada e subordinada a vontade dos “pais fundadores” da
constitui¢do. (iii) corte como “féorum de principio”, com papel de veicular razdes publicas. Em
razdo do ambiente relativamente insulado e dos Onus argumentativos impostos, as cortes
constitucionais decidiriam através de um tipo superior de razdo. (iv) corte como interlocutor
institucional, na qual “o controle de constitucionalidade seria um estagio dentro de uma
conversa de longo prazo entre a corte, o legislador e a esfera publica genericamente
considerada.” Nao teria a ultima palavra, porque haveria uma continuidade no didlogo entre
os parceiros dialogicos e também porque esses parceiros desafiariam a responder as razodes
que lhe sdo apresentadas.”®
Mendes defende o perfil deliberativo, o qual indica ter as melhores condi¢des de
definir tarefas claras e do que esperar de uma Corte Constitucional, que ndo apenas
deliberagdo a partir de principios. Nas palavras de Mendes, o papel deliberador tem as
seguintes caracteristicas:
Por ultimo, a corte ¢ também retratada como um deliberador. Essa imagem captaria
um aspecto interno das cortes que as outras, € mesmo a anterior, ignoram: cortes sao
compostas por um grupo pequeno de juizes que interagem entre si por meio do
argumento ¢ da persuasdo até alcangar uma decisdo final. Esse processo interno
constituiria uma vantagem comparativa das cortes em relacdo a institui¢des
estruturadas de maneira diversa (como, por exemplo, a simples agregacdo de votos
segundo a regra de maioria). Cortes beneficiar-se-iam da deliberagdo colegiada e,
gracas as suas peculiares condigdes decisionais, teriam maior probabilidade de

alcangar boas respostas na interpretagdo constitucional. Por isso, além de
catalisadoras de deliberagdo interinstitucional e social, tal como a imagem anterior

. , . . . - e . 286
sugeria, cortes também promoveriam uma boa deliberagdo intra-institucional.

Em resumo, Mendes aponta um modelo de deliberacao trifasico, que decompde a
deliberacao em trés praticas, nas quais ha duas de interagdo entre decisores e interlocutores e
outra intermediaria com interagao apenas entre os decisores.

O desenho da deliberacao, explica Mendes, ocorre em fases ndo lineares e que se
interpenetram, nao havendo uma distingdo onde uma comega e outra termina. Isso permite a
observagdo e a avaliagdo da deliberagdo. Além disso, uma fase pode ser deliberativa e outra

antideliberativa.

2 MENDES, 2012, p. 55-57.
26 Ibid., p. 57.
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Em uma primeira fase, analitica, a fase pré-decisional “comeca com a existéncia
de um caso formal, ou seja, ¢ iniciada por um litigio concreto”. Na segunda fase — a decisional
— 0s juizes interagem entre si, sem uma decisdao prévia escrita, mas na busca de uma decisao.
A terceira e ultima fase, a pos-decisional, “abarca, primeiramente, a redacdo da decisao
colegiada, e entdo toda a sorte de debates que sucedem, na esfera publica informal, em reagao
a decisdo.”’

Mendes salienta que essa forma de deliberagdo ¢ uma forma que exige a interagao
em todo o processo de decisdo, na qual as razdes de um tipo especifico sdo trocadas entre
decisores e interlocutores ou pelos decisores entre si, a fim de alcangar o consenso.

E sintetiza seu modelo:

[...] uma corte genuinamente deliberativa, de maneira curta e direta, ¢ aquela que
maximiza o raio de argumentos dos interlocutores ao promover contestagdo publica
na fase pré-decisional; que estimula os juizes numa pratica sincera de interagdo
colegiada na fase decisional; e que redige uma decisdo deliberativa na fase pos
decisional. [...]

Uma corte constitucional, em suma, molda trés espacos de deliberagdo. Cada um
deles deve estar sujeito a padrdes deliberativos exigentes. Nas fases pré e pos-
decisionais, a institui¢do interage com a esfera publica. Espera-se que interlocutores
sejam participantes ativos nessas fases, apresentando suas reinvidicagdes,

argumentos e, mais tarde, submetendo a decisdo final a um escrutinio rigoroso. Na
fase decisional, por sua vez, ha uma deliberagdo intra-muros entre juizes, e

interlocutores tornam-se espectadores.288

Apds Mendes apresentar trés praticas que, a0 mesmo tempo, compdem o modelo
ideal do procedimento deliberativo e fixam parametros para avaliagdo do quao deliberativa ¢
uma corte constitucional. Inicia-se, com a primeira pratica, através da contestacdo publica,
que inclui desde as manifestagdes escritas e orais, com diversos modos e formas de
participagdo dos interlocutores, e por intervengdes tanto institucionais quanto extra-
institucionais. A corte, nessa fase pré-decisional, deve ouvir, para apds considerar, os
argumentos, para desafia-lo publicamente, para que os interlocutores tenham oportunidade de
refind-los ou depuréa-los. Nesta “fase congregam-se todos os atos por meio do qual as partes
interagem, oralmente ou por escrito, com a corte.”®’ Ainda nesta fase, podem ser usadas
audiéncias publicas e a amicus curiae, mas somente a utilizacdo desses instrumentos, como
hoje se observa, ¢ insuficiente para aumentar a eficiéncia deliberativa da corte.

Uma segunda pratica, a interagdo colegiada deve ocorrer na fase decisional. A

deliberacdo ndo deve ser apenas um instrumento do consenso, mas deve permear um amplo

27 MENDES, 2012, p. 59.
28 Ibid., p. 60.
2 Ibid., p. 61.
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espectro de argumentos expostos, sejam os das fontes judiciais, sejam os das fontes
extrajudiciais, que permeiam o debate publico. Assim, haveria trés facetas da interagao
colegiada: o esforgo para considerar todos os argumentos que a corte for capaz de coletar; a
busca pela melhor resposta juridica, que capte o maximo de argumentos possivel; a busca do
consenso ou, se impossivel, o minimo de dissenso.””

Na descricao da pratica da decisdo escrita deliberativa, Mendes enfatiza que nao
se trata de uma decisdo cifrada ou para exposicdo de uma resposta supostamente correta ou
derivada de um oraculo, mas deve ser resultado “de um esfor¢o sincero de lidar com todos os
pontos de vista de maneira rigorosa e empatica possivel.”*"!

O foco ¢ comunicar uma decisdo ja tomada nas fases anteriores e que ¢ decorrente
de uma rearticulagdo mais bem estruturada da interagao e da decisao colegiada. A corte, nesta
fase, precisa estar consciente de que o texto deve expressar uma identidade institucional,
como demonstragdo de respeito de opinides dissidentes e conciliagdo das opinides
confluentes, sem receio de demonstrar um eventual desacordo interno.

Sintetiza Mendes que “[u]ma decisdo escrita deliberativa ¢ aquela que traduz os
compromissos €ticos da deliberagcdo para o texto da decisdo. Além de bem argumentada, ela
tem o 6nus de ser responsiva e inteligivel para o publico em geral”**%.

Sobre o tipo de decisdo, ha pelos menos dois modelos bésicos: o formato seriatim
e o per curiam®®. Pelo formato seriatim ou modelo de texto composto resulta da apresentacio
de todas as opinides dos juizes da Corte, apresentados em série. Ja& o formato per curiam
caracteriza-se pela apresentacao do resultado do julgamento como a “opinido do tribunal”, em
texto Unico apresentado pelo relator ou um redator escolhido pela Corte.

E ainda, esses modelos podem ser classificados como deliberativos e nao
deliberativos. Os modelos seriatim deliberativo e o modelo per curiam deliberativo ficariam
entre os dois extremos. Nesses modelos, a deliberacao seria despersonificada, mais forte no
modelo per curiam e menos no outro modelo intermediario, mas pelo menos, no modelo
seriatim deliberativo, hd uma conversa entre os ministros, ndo sendo a decisdo formada por

uma colcha de retalho, como afirma Mendes.

0 MENDES, 2012, p. 62-63.

2L Ibid., p. 63-64.

2 Ibid. loc. cit.

2 Para uma descricdo completa entre os dois modelos, vide também: VALE, André Rufino do.
Argumentacio Constitucional: um estudo sobre a deliberag@o nos tribunais constitucionais. 2015. Tese
(Doutorado). Curso de Programa de Pds-graduacdo em Direito da Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, Universidad de Alicante, Brasilia, 2015. Disponivel em:
http://repositorio.unb.br/handle/10482/18043. Acesso em: 04 nov. 2019.



140

Por fim, nesta fase, uma alteracdo efetiva na configura¢do deliberativa da Corte
deve mudar o centro decisorio do individual, em que cada ministro tem o poder de agenda e
de decisdao quase insular das questdes constitucionais, para um modelo colegiado, no qual ha
uma preponderancia de solugdes consensuais dos ministros, o que propiciaria maior
confluéncia das decisdes da Corte com a democracia.

E essas decisdes mais democraticas, com a adocdo dessas propostas
complementares tratadas nesta subsecdo, nao poderiam ser consideradas ilegitimas, nem
perante os outros dois poderes, que tém seus representantes definidos pelo voto popular, nem
pela sociedade, que seria coparticipe da decisdo, pela possibilidade real de influir com
argumentos e pelo formato de decis@o que consideraria esses argumentos como representativo
da moralidade politica expressas nas diversas fases do modelo deliberativo.

Para concluir este capitulo, propde-se, na se¢cdo seguinte, que o procedimento
perante a Corte Deliberativa seja realizado também em diadlogo institucional com os demais
poderes, afastando-se da ideia do ultimo guardido, mantendo o Supremo Tribunal Federal
como “guardido da Constituicdo”, conforme determina o art. 102 da atual Constituicdo
Federal, mas privilegiando as decisdes dos demais poderes, construindo-se a melhor solugdo

que o momento politico permite.

4.3.3 A Corte Deliberativa e o didlogo institucional entre os poderes do Estado

Em razdo da necessidade de se adotar um perfil deliberativo da Corte
Constitucional, outra limitagdo a ser observada ¢ a de uma deliberacdo dialogada com os
demais poderes®*, ndo por uma op¢io de politica judiciaria (uma autocontengdo), mas a partir
da modificag¢do no texto da Constituicdo Federal e da implantacao de uma cultura de dialogo

pelos trés poderes. No primeiro caso, deve-se alterar e instituir essa interacdo dialogal entre os

2% Essa nossa proposta tem por fundamento as teorias do dialogo constitucional proposta por Chistine Bateup

e também por Canrado Hubner Mendes. Para um aprofundamento sobre as teorias do didlogo
constitucional: BATEUP, Christine, The Dialogic Promise: Assessing the Normative Potential of Theories
of Constitutional Dialogue. Brooklyn Law Review, Vol. 71, 2006, NYU Law School, Public Law
Research Paper No. 05-24, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=852884. Acesso em: 22 dez.
2020; MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacio de poderes e deliberacio. Sio
Paulo: Saraiva, 2011; SILVEIRA, Ramais de Castro. Didlogos constitucionais? Analise da interpretagdo
da Constitui¢do, na dindmica Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em
Direito) — Curso de Programa de Pos-graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2016. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/21125. Acesso em: 22 dez.
2020; POLI, Vinicius José. Controle de Constitucionalidade: das teorias da ultima palavra as teorias do
didlogo. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2012. Disponivel em:  https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-29102012-
164630/en.php. Acesso em: 06 jan. 2021.
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poderes sobre o controle de constitucionalidade para que todos participem em condigdes de
igualdade, afastando-se da teoria da ltima palavra. No segundo caso, ja € possivel, a partir do
que ja ha na atual Constituicao Federal, permitindo-se o aumento da participacao popular nas
decisoes, especialmente perante a Corte Constitucional, como também no processo
legislativo, como defendido na subse¢do 4.3.1 acima.

Propde-se, com esta ultima andlise sobre a moralidade politica na jurisdi¢cao
constitucional, ndo apenas apontar limites da jurisdigdo constitucional, como exposto nas
segoes precedentes, mas apontar caminhos que possam deixar mais nitidos esses limites e que,
ao final, a resposta dada pelo judiciario, ou pela Corte Constitucional, seja aberta ao didlogo
com o Legislador e também com o Poder Executivo, os quais poderdo superar, melhorar ou
mesmo rejeitar essa solugdo, apresentando outros argumentos relevantes que produzam uma
nova rodada de discussao.

Uma proposta de Corte Deliberativa, como a esbogada e defendida na subsecao
anterior, exige a ado¢ao de uma cultura do didlogo entre os poderes do Estado. O dialogo ¢
uma pratica que exige engajamento das partes, visando ao reconhecimento, sincero ¢ de boa
fé, de um entendimento sobre uma questdo ou para uma solugdo concreta para problemas
concretos. O didlogo pressupde o EU-TU e, em razdo disso, uma relagdo reciproca e inclusiva
do outro, conforme leciona o fildsofo Martin Buber™” e, por isso, € necessdria uma interacao
Corte-Parlamento, Parlamento-Executivo, Executivo-Corte, sempre que uma solucdo dialogal
seja possivel, abandonando-se a teoria da ultima palavra, especialmente quando se trata de
temas de moralidade politica que tem alto grau de controvérsia.

Segundo Christine Bateup, duas teorias do didlogo, se utilizadas em conjunto,
podem estabelecer uma cultura do dialogo institucional entre Parlamento e Judiciario™®. As
teorias do equilibrio e da parceria podem, em conjunto, fornecer uma chave a permitir que as
decisoes da jurisdi¢ao constitucional possam ser reconhecidas como legitimas, ndo por serem
contramajoritaria, —argumentativamente superior ou por serem frutos de uma
representatividade decorrente da argumentacdo ou diretamente da teoria da separagdo dos
poderes. A legitimidade das decisdes das Cortes Constitucionais seria haurida porque decorre
do contexto deliberativo, ou seja, porque respeita as divisdes dos poderes (separagdao do

politico e juridico), atua para proteger os direitos fundamentais ou o seu nucleo, mas em

BUBER, Martin. Eu e tu. Trad. do alemdo por Newton A. Von Zuben. 2% ed. rev. Sdo Paulo: editora
Moraes, 1974.

BATEUP, Christine, The Dialogic Promise: Assessing the Normative Potential of Theories of
Constitutional Dialogue. Brooklyn Law Review, Vol. 71, 2006, NYU Law School, Public Law Research
Paper n°. 05-24. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=852884. Acesso em: 22 dez. 2020, p. 57.
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participac¢do deliberativa com todos os possiveis envolvidos nesses direitos e numa relagao
dialogada institucionalmente com os poderes representativos da soberania popular.

A proposta tem como fundamento, da teoria do equilibrio, a vinculagdo da Corte a
opinido publica ou a sua presun¢ao. Segundo Bateup, o representante mais proeminente dessa
teoria ¢ Barry Friedman, que sustenta sua teoria em estudos de ciéncias sociais sobre as
interagdes entre o judiciario e as institui¢des politicas e o povo. Também Robert C. Post e
Reva Siegel também sdao utilizados como referéncia nessa abordagem da teoria do
equilibrio.”” H4 muitos estudos nos Estados Unidos que abordam a influéncia da opinido
publica sobre as decisdes da Suprema Corte Americana.””® Mesmo que contestada essa
vinculagdo, o que se tem desses estudos sobre a opinido publica ¢ que ha uma grande
probabilidade de haver influéncia sobre o comportamento individual dos ministros e, de
consequéncia, na formag¢ao da decisdo adotada pela maioria dos membros da Corte.

Isso implica numa primeira relagdo ou reagdo: a Corte Constitucional pauta e
determina o assunto a ser decidido em determinado momento, mas ¢ pautada e conduzida pela
opinido publica, mesmo que ndo reconhega, no momento a se pautar um caso controverso e,
mesmo que inconscientemente, sofre influéncia da opinido publica na decisdo a ser proferida
no caso. Ainda segundo Bateup, a Corte sofre influéncia da opinido publica ao superar
(overriding) aquela decisdo, o que pode levar a varias rodadas de didlogos, ndo apenas entre a
Corte Constitucional e a opinido publica, mas entre Judiciario-Parlamento.

Para Friedman, ainda citado por Bateup™”’, essa relacio das decisdes judiciais e
opinido publica serve para desencadear (ou continuar) uma discussdo geral e mais ampla
sobre o qué significa a Constituicdo. A Corte constitucional serve, portanto, como um
catalisador das discussoes dos diversos participantes, estimulando as instituigdes a realizarem
o debate de forma deliberativa e protegendo as instituigdes politicas no debate.

Friedman, conforme Mendes®

resenha sua teoria, parte de uma série de estudos
que tem por base a tese de que ndo ha como identificar uma vontade fixa da maioria, da qual o
legislador faz sua expressdo e a corte se afasta, tampouco a corte tem a ultima palavra. Isso

porque, o sistema de governo ndo representa propriamente uma maioria, mas escuta e dar voz

2T Ibid., p. 57.

*®  De acordo com Mishler e Sheehan, as decisdes da Suprema Corte Americana tém acompanhado a opinido
publica ao longo do tempo. Cf. MISHLER; SHEEHAN. The Supreme Court as a countermajoritarian
institution? the impact of public opinion on Supreme Court decisions. The American Political Science
Review. Vol. 87, n. 1, pp. 87-101. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/2938958. Acesso em: 24 jan.
2021.

2 BATEUP, 2006, p. 58.

3% MENDES, 2011, p. 138.
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a diferentes grupos e que o processo de interpretacdo constitucional ndo ¢ estatico, mas
dinamico, em razao de o texto constitucional ser flexivel.

Também Post e Siegel’”' defendem essa atribui¢io 4 Suprema Corte americana,
com base em ricos exemplos historicos que mostram que embora o desempenho ativo do
tribunal possa mudar o entendimento popular da Constituigdo, isso pode fazer também o
tribunal aprender a melhor maneira de interpreta-la. Isso leva a conclusdo de que a Corte nao
pode desenvolver o direito constitucional isolado dos demais atores ndo judiciais da
sociedade.

Assim, para essa concepcao, no longo prazo, o processo de interpretacdo da Corte
e da sociedade ¢ levado a um equilibrio das posi¢des, sendo altamente aceitavel por todos. A
funcdo da Corte seria de estabelecer o que sdo os direitos fundamentais dos direitos que sao
produtos de preferéncias politicas mais imediatas, o que levaria a uma estabilidade ao longo
do tempo das posi¢des da Corte e da sociedade.

Essa forma de defesa da participacdo popular na interpretacdo da constituicdo ¢
semelhante com a defesa de Héberle, na defesa da abertura da interpretagdo a sociedade dos
intérpretes, nao limitando a Corte ou aos legitimados para propor as acdes constitucionais.
Embora esse processo seja lento e deve contar com o engajamento mais amplo da populagao,
ja principia uma diferencia¢do de um modelo insulado de Corte, que apenas ¢ consultada ou
acionada em casos pontuais, como se fosse um ordculo e ndo como uma institui¢ao
democrética.

Por outro lado, Bateup adota a teoria da parceria, cuja inspiragdo ¢ Janet Hiebert,
a qual defende que ndo hd um lugar privilegiado para a Corte Constitucional na defesa da
Constitui¢do. Isso porque hd um papel especifico para cada um dos poderes no exercicio do
dialogo institucional, em que cada ramo do governo (poder) aprenderia com as interpretacdes
dos demais. Além disso, tanto os atores judiciais, como os atores nao judiciais sdo concebidos
como participantes do dialogo e na tomada de decisdo.’”

Para Hiebert, tanto a Corte como o Parlamento devem compartilhar as
responsabilidades sobre os julgamentos de valores constitucionais e avaliar a razoabilidade de
suas proprias agdes a luz desses valores. A importancia disso leva em consideracdo que nem
toda a legislacdo serd contestada perante a Corte Constitucional. Isso levaria a cada um dos
ramos do governo a se reconhecer como responsavel por uma parte do conflito constitucional.

Isso deve ocorrer dessa maneira, especialmente porque cada um tem uma perspectiva

301 BATEUP, 2006, p. 61.
392 Ibid., p. 70.
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diferente e estdo, de fato, situados de maneira diferente, para o julgamento de questdes
constitucionais.’®

Na base dessas ideias, tem-se que a Corte ndo ¢ a mais capaz de resolver essas
divergéncias sobre o significado dos direitos baseados em principios; contudo ela considera
que o isolamento relativo dos juizes as pressoes politicas e sociais lhes daria maior liberdade
para identificar as circunstancias em que o Legislador teria restringido direitos. Entretanto,
essa vantagem ndo impediria os juizes de apreender o outro angulo da questdo através das
razoes do Legislador, para identificar sob quais circunstancias os objetivos da politica
poderiam exigir essa restrigio a direitos.**

A partir disso, judiciario e legislativo deveriam se engajar num didlogo sobre o
significado constitucional, em que cada um teria que ter reserva de suas proprias conclusdes,
buscando aprender com a perspectiva uns dos outros, abrindo-se a possibilidade de alterar seu
proprio ponto de vista (um pressuposto do didlogo).

Como sintese dessas duas ideias, Bateup traz uma sequéncia de etapas para um
didlogo entre os ramos do governo (poderes). Segundo Bateup, nessa proposta, o dialogo
inicia-se com uma prévia analise das propostas de leis, ainda no ambito parlamentar, para
aferir a compatibilidade, seguindo por uma andlise da Corte Constitucional, analisando os
casos concretos e julgando conforme as bases juridico-argumentativas e, por fim, com uma
réplica do legislador, que podera responder ou ndo a decisdo judicial.

Bateup traz uma sintese das teorias do equilibrio e da parceria como forma de
solucionar o déficit de legitimidade da revisao judicial, & qual se acoplaria a continuidade da
discussdo iniciada no Parlamento e uma compreensdo mais abrangente dos diferentes pontos
de vista, seja do Parlamento, seja do Judiciario, com a participagdo dos atores extrajuridicos
na discussdo de temas constitucionais.

Por um lado, a abordagem do equilibrio traz a sociedade dos intérpretes defendida
por Hiberle para o centro da discussdo constitucional. Por ela, o judicidrio passa a
desempenhar uma fung¢do de facilitar e fomentar a discussdo e o debate constitucional em toda
a sociedade.*® Essa visdo possibilita que durante as discussdes possa surgir uma solu¢io mais
permanente da controvérsia, seja porque ¢ mais consentanea com a moralidade politica ou
porque € o consenso que se pode formar, levando em consideragdo os diversos pontos de vista

presentes na sociedade.

3% BATEUP, 2006, p. 71.
3% Ibid., p. 72.
35 Ibid., p. 77.
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Conforme sintetiza Silveira®®, a vantagem da teoria do equilibrio ¢ focar a
aten¢do no potencial da ampla discussdo dos temas constitucionais, envolvendo atores para
além das instituicdes do Estado. Essa abordagem, contudo, ndo responde bem ao desafio
contramajoritario, quando se trata de tema de menor “saliéncia” social, que nao teria um
engajamento maior da popula¢do ou da opinido publica. Entretanto, essa deficiéncia poderia
ser bem colmatada pela teoria da parceria, a qual prescreve que cada poder tem a obrigacao de
buscar o sentido das normas constitucionais, aprendendo com as posi¢des uns dos outros e
melhorando essa interpretagao.

Nessa mesma busca de um modelo de deliberacdo que estabelega uma relagao
entre Judiciario e Parlamento, Mendes defende uma teoria do didlogo interinstitucional, ndo
apenas intra-institucional.®®’ Nesse modelo, ha uma promessa epistémica de que serdo
tomadas melhores decisdes quando houver uma melhor conversagdo entre as instituigoes e,
com isso, uma maior probabilidade de se alcancar boas respostas aos dilemas
constitucionais.**®

Mendes rejeita o modelo adversarial como base de uma teoria do didlogo, porque,
pelo modelo deliberativo, em que cada instituicao se envolve no dialogo institucional, ocorre
um desafio matuo a permitir que as institui¢des entrem em entendimento sobre o melhor
argumento ou uma melhor solugio para um problema real e que envolva direitos.*”

Sobre isso, Mendes ainda arremata, em relagdo a questdo do tempo das decisoes
politicas e das decisdes judiciais, porque nem sempre se tem uma solucdo pronta, mas ¢
melhor ter uma solucao provisoria, que se fundamente em bons argumentos, do que aguardar
por uma solucdo “milagrosa”. A politica deve buscar a melhor resposta, o que ndo afasta a
necessidade de um dialogo entre as institui¢des, pelo contrario, ¢ com esse inicial didlogo que
poderemos encontrar a melhor solucdo ou a “melhor” resposta para o caso, mantendo-se
sempre aberta ao questionamento dialdgico e deliberativo®'’.

Nesses argumentos, deve-se reconhecer que a moralidade politica presente nos casos

controversos discutidos perante o Parlamento e as Cortes j& apresenta seus elementos proprios

3% SILVEIRA, Ramais de Castro. Dialogos constitucionais? Analise da interpretacdo da Constituigdo, na

dindmica Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em Direito) — Curso de
Programa de Pods-graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia,
2016. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/21125. Acesso em: 22 dez. 2020, p. 164.

37 MENDES, 2008, p. 209.

3% Ibid., p. 211.

39 Ibid.. loc. cit.

31 E arremata o professor da USP: “Autoaperfeicoamento ¢ um compromisso desse regime. Se decisdes
provisorias atendem a demanda de autoridade, o tempo n3o ¢ um limite para a deliberagao
interinstitucional, mas um elemento central para maximizar a sua capacidade epistémica.” Ibid.. loc. cit.



146

para uma solucdo adequada por esses atores institucionais. A deliberagdo aberta aos
intérpretes legitimados, mas também aos demais intérpretes direta ou indiretamente
abrangidos por aquelas normas, possibilitara uma solucao aproximada a moralidade politica
presente na sociedade. Isso permitird uma decisdao legitimada ndo somente oriunda de um
procedimento potencializado pela maioria e realizada por representantes eleitos, mas haurida
dos didlogos e das deliberagdes em consenso pelos diversos atores envolvidos ou que tenham

argumentos plausiveis para uma solugdo adequada.



147

5 CONSIDERACOES FINAIS

No encerramento desta dissertagdo, espera-se ter apresentado o resultado das
reflexdes acerca dos dois objetos do estudo: a legitimidade da jurisdicdo constitucional e a
moralidade politica. Desde o inicio, fixou-se como objetivo a apresentacdo do conceito de
moralidade politica e estudou-se se a jurisdicdo constitucional ¢ a guardid da moralidade
politica quando realiza o controle material da legislagdo em sede de controle concentrado de
constitucionalidade. Por outro lado, no desenvolvimento desses temas centrais, algumas
discussdes se sobressairam as demais quando levado em consideragio o argumento
democratico que perpassa a tematica soberania popular e constitucionalismo.

Primeiramente, pode-se concluir que a moralidade politica, na concep¢do de
Ronald Dworkin, somente existe em uma comunidade de principios que representa uma
comunidade politica. A comunidade de principios, na concep¢do dworkiniana, ja citada no
desenvolvimento desta dissertacdo, deve ser considerada como um ente autdbnomo e cujas
decisoes de suas autoridades somente constituem atos coletivos, porque essas autoridades
atuam numa estrutura constitucional e desempenham esse papel em nome da comunidade
politica. A moralidade politica, na comunidade de principios, em uma sintese do que foi
apresentado ao longo da dissertagdo, ¢ o conjunto dos principios morais da comunidade que,
ao traduzir o sentimento de justica coletivo, fornece a melhor interpretacdo de como o cidadao
deve agir na sociedade e em nome da sociedade e relaciona-se diretamente com os direitos
fundamentais.

Esse conceito foi submetido ao contraste com os conceitos de moralidade ptblica
e opinido publica. Ao comparar moralidade politica e moralidade publica, percebe-se que os
institutos estao voltados, em campos diversos, para questdes avaliativas do comportamento
em sociedade. Enquanto a moralidade politica diz respeito ao certo e errado, no que se refere
ao sistema de governo, as agdes de governo e a criagdo de direitos e deveres, a moralidade
publica relaciona-se com a sociedade, os atores individuais e privados, os cidaddos em sua
relagdo consigo ou com o proximo € o bem comum.

A opinido publica e a moralidade politica, por outro lado, estdo interligadas a
esfera publica e a sociedade civil. Por esfera publica, recapitulando o conceito habermasiano,
pode-se conceber uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento,
relacionada com o espaco social que ¢ gerado pelo agir comunicativo, mas sem as fungoes
nem os conteudos da comunicagdo cotidiana. A sociedade civil, por outro lado, pode ser

sintetizada como aquele espaco formado por associagdes e organizagdes livres, ancoradas nas
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estruturas de comunicagdo da esfera publica e nos componentes do mundo da vida, com
atuacdo dentro da esfera publica ao lado dos partidos politicos, dos meios de comunicagdo ou
da midia, na formag¢ao da opinido publica e, também, no dambito da moralidade politica.

Dentro da esfera publica, portanto, a opinido publica e a moralidade politica
coexistem e sdo intermediadas pela sociedade civil e pelo Estado, ou seja, pelos partidos
politicos e até pelos politicos, que atuam ao mesmo tempo na sociedade civil e como
representantes do Estado. E importante, todavia, deixar destacado, para fins desta conclusio,
que a moralidade politica ndo se confunde com a opinido publica. Embora, na concepgao
instrumental, a opinido publica se aproxime do conceito de moralidade politica, ndo pode com
ela convergir, porque uma opinido publica, na acep¢do instrumental, pode representar
qualquer expressao emergida na esfera publica, sem com isso expressar o proprio sentimento
de justica dos grupos, mas apenas a confluéncia das opinides publicas formadas na
consecucao de algum interesse através do sistema politico.

Dessas diferenciagdes de conceitos ou institutos, na parte essencial em que se
expde a premissa principal defendida no capitulo 2, conclui-se que a moralidade politica ¢
mais ampla que os direitos fundamentais, porque nem todos esses principios representativos
desse sentimento coletivo estdo positivados na legislagdo nem nas Constitui¢des dos Estados
nacionais. Ao final, firmou-se a conclusdo de que os direitos fundamentais ndo sdo a
moralidade politica, mas sdo como uma ponte entre o Direito e a Moral, usando como
substrato a propria moralidade politica, sem, contudo, com ela se confundir.

No capitulo 3, apdés as discussdes sobre as caracteristicas do controle de
constitucionalidade e sobre os conceitos de parametro de constitucionalidade e bloco de
constitucionalidade, foi possivel concluir que a moralidade politica ndo ¢ um parametro de
controle de constitucionalidade. Isso se deve, primeiramente, ao fato de que a moralidade
politica ndo se encontra totalmente inserta na Constituigdo, como visto no capitulo anterior,
mas apenas parcialmente, através dos direitos fundamentais, e na parte que deve ser protegida
por seu nucleo essencial. Com efeito, em razao das caracteristicas do atual modelo de controle
concentrado de constitucionalidade, ha limites materiais impostos a jurisdi¢do constitucional,
em questao de moralidade politica, que implicam em afastar seu campo de atuacdo, quando
for exercido para deslegitimar escolhas morais do legislador, salvo quando ndo violar o
nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Segundo, numa discussdo sobre a integridade politica, nas modalidades discutidas
neste estudo, ndo se chegou a conclusao nesse sentido. Na vertente da integridade legislativa,

concluiu-se que o Parlamento ndo pode ser submetido a observancia da coeréncia e
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integridade por colocar em risco o pluralismo politico. Com suporte nos argumentos de
Andrei Marmor e Waldron, como visto, foi possivel defender que o pluralismo ¢ um valor
mais importante que a integridade. Com efeito, mesmo que se tenha o ideal de integridade
como valioso, a integridade legislativa nao deve ser elevada ao mesmo nivel substancial da
justica e, de consequéncia, ndo se deve obrigar o legislador a observa-la na producdo de leis.
Por outro lado, esse ideal, ainda assim, deve ser tido por importante, porque o uso da
coeréncia legislativa também pode ser um fator progressista da legislagdo, porque pode
possibilitar a fixacdo de legislacdes voltadas para a protecdo da dignidade humana como
fundamentagdo central e, a partir dai, reduzir as politicas de intolerancia entre grupos
heterogéneos, levando a legislacdo para novos e importantes temas que beneficiem a todos,
com consideracao a questoes divergentes. Entretanto, mesmo nessa possivel consideracao, o
uso do ideal da integridade legislativa, pelo Parlamento, somente deve ser adotado como um
ideal fraco e que, por isso, ndo deve impor como obrigagdo ao Legislador o fazer sempre leis
coerentes. Disso, concluiu-se que a ndo observancia da moralidade politica de forma coerente
pelo Parlamento impossibilita a declaracao de (in)constitucionalidade de leis vigentes ou da
omissao do legislador pela nao adogdo de legislagcdes coerentes entre si ou com principios
implicitos na constitui¢ao.

Também sobre a integridade judicial, firmou-se como possibilidade sua admissao
no ambito do Poder Judicidrio e da jurisdi¢do constitucional. Contudo, como os principios
explicitos ou implicitos presentes nas Constituigdes, através dos direitos fundamentais, nao
correspondem a todos os principios existentes na comunidade de principios, sustenta-se que
somente parte da moralidade politica poderia ser considerada pardmetro de
constitucionalidade, mas somente na parte que coincida com aqueles direitos fundamentais ja
existentes nas cartas constitucionais.

Ao considerar os resultados dos estudos dos dois capitulos iniciais, no capitulo
final pode-se encaminhar uma proposta conclusiva de que a Corte Constitucional ndo pode ser
considerada como uma guardia final da moralidade politica. Com efeito, como moralidade
politica ¢ um ideal que externaliza valoragdes sobre questdes politicas relacionadas aos
direitos e deveres de uma comunidade politica unida sob um sistema juridico, através de
interpretagdes justificadoras do Direito, da Moral e da propria Politica, em favor dos bons
preceitos reguladores para a sociedade, e, por fim, visando a integridade politica, ndo hd como
existir um unico intérprete ou um representante desse ideal, mas vdarias vozes, varios

intérpretes, varios meios de chegar a esse ideal.
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Nesse passo, no desenvolvimento do capitulo 4, em que se prop0s o debate dessa
conclusdo, foi necessario discutir algumas propostas que remodelam o processo de
deliberagdo em acdes constitucionais envolvendo temas de moralidade politica.
Apresentaram-se, entdo, alguns limites e parametros que tornam o processo de decisdo,
especialmente, perante a Corte Constitucional, mais democritico e mais deliberativo,
facultando e permitindo a abertura do processo de formacdo e de decisdo a todos os
interessados, direta ou indiretamente.

Num dos aspectos, abordaram-se as questdes politicas como uma das barreiras
materiais a jurisdi¢do constitucional, mas em razdo da inexisténcia de critérios juridicos para
estabelecer quais matérias sao ou ndo questdes politicas, tem-se por inexistente essa limitagao,
salvo quando o proprio Poder Judiciario a adotar, no caso concreto, como limite, em
verdadeira autocontencdo judicial, o que se tem por insuficiente essa metodologia para evitar
o ativismo judicial na seara politica e em relagdo a moralidade politica. De fato, ao se
considerar que a jurisdi¢do constitucional tem a tltima palavra sempre e em qualquer assunto,
bastaria excluir determinado tema do ambito das questdes politicas para, assim, haver a
possibilidade de decisdao pela Corte Constitucional nesse assunto.

No outro lado, quanto aos direitos fundamentais, defendeu-se a posicdo de que
estes ndo podem ser desconsiderados como limite material da jurisdi¢do constitucional. Nesse
aspecto, os direitos fundamentais sdo limites materiais da jurisdi¢cdo constitucional, uma vez
que esse ramo do poder ndo pode impor uma moralidade politica, sob a alegagao de violagao
dos direitos fundamentais, quando nao for possivel demonstrar que a interpretacdo do direito
fundamental tido como violado ndo tutela a escolha do legislador democratico entre as
possiveis interpretacdes da norma constitucional, seja na adocdo de uma legislagdo
infraconstitucional ou até na reforma da constitui¢do através de emenda a constituicao. Ao
fim da discussao, firmou-se o entendimento de que os direitos fundamentais devem ser
considerados como uma barreira ética contra o Estado, em beneficio do individuo e da
coletividade e de que ¢ funcdo da jurisdicdo constitucional a prote¢do do nucleo desses
direitos fundamentais.

Como o reconhecimento de apenas dois limites materiais a jurisdi¢ao
constitucional — as questdes politicas e os direitos fundamentais — revelaram-se insuficientes
ante a possibilidade de superacdo argumentativa pela Corte Constitucional, propds-se, na
parte final do capitulo 4, a defesa dos direitos das minorias e dos direitos fundamentais
através da construcdo dialogada e deliberativa das decisdes judiciais em controle de

constitucionalidade. Ergueram-se, assim, alguns parametros procedimentais para o controle da
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atuacdo da Corte Constitucional dentro desses limites materiais identificados, que vao desde a
ampliacdo de uma comunidade dos intérpretes, como preconiza Peter Héberle, como a defesa
de uma Corte Deliberativa ¢ a adogao de uma teoria dos dialogos institucionais de matriz
deliberativa.

Essa defesa se fundamentou, portanto, em solugdes que favorecem o sistema
democratico. Num aspecto, levou-se em conta a vertente procedimental que torna o resultado
dado pela maioria equitativo para todos os envolvidos. Noutro aspecto, em relacdo ao
resultado dado a controvérsia, abordou-se que devem ser respeitados os valores substanciais
que evitem que aqueles que foram derrotados ndo sucumbam em face dos vencedores,
precisamente em seus direitos fundamentais.

Assim, com a mudan¢a da forma de deliberagdo da Corte Constitucional,
passando a ser uma Corte Deliberativa, serd possivel, ao mesmo tempo, conciliar as posigoes
dos diversos ramos do governo, com a ado¢do do didlogo institucional, como também
expandir a comunidade de intérpretes da Constitui¢do, inserindo-os dentro do procedimento
deliberativo e propiciando uma decisdo que leve em consideracdo todas as nuances e
perspectivas dos envolvidos.

A defesa dessa abordagem deliberativa se deu no contexto deste estudo porque
ndo ha como privilegiar a existéncia do proprio controle de constitucionalidade sem que seja
por meio deliberativo, uma vez que, se adotada a teoria substancialista em sua pureza, ao
final, ndo restaria mais espago para os representantes populares e, a depender da corte, nem
mesmo ao povo, do qual emanam todos os poderes.

Em arremate final do propdsito desta dissertagdo, espera-se ter contribuido para
encaminhar uma proposta de encerramento da discussdo sobre quem guarda o guardido,
propondo que ndo haja, nas discussdes que envolvam a moralidade politica e questdes de
direitos constitucionais, propriamente uma ultima palavra sobre a interpretacao da
constitui¢do, de modo que isso tornard dispensavel a figura guardido do guardido final. Na
realidade, propde-se que nem mesmo haja um guardido, mas apenas a divisdo de fungdes
constitucionais, em que cada uma, exercendo suas atribuigdes em conformidade com a
Constituicao, mas em didlogo permanente entre si, com participagdo direta dos interessados
ou dos envolvidos com temas de moralidade politica, possam conjuntamente concretizar os
comandos constitucionais em favor da defesa dos direitos de todos.

Por fim, como ndo poderia ser diferente, algumas questdes ficaram em aberto
neste estudo, que podera ser retomado, com maior aprofundamento. A primeira delas ¢ a

necessidade de se abordar uma teoria do processo legislativo democratico, o qual podera ser a
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abertura da democracia brasileira para uma maior participacdo popular no estabelecimento de
direitos e deveres, bem como na discussdo para implementar a Constituigdo Cidada. Essa
reivindicagdo, mesmo que possa ser contrastada com o argumento de que o Parlamento deve
ser considerado o ramo do poder com maior legitimidade haurida do voto popular, o formato
de representa¢do no modelo brasileiro, por exemplo, ainda sofre muitos lobbies de entidades
corporativas, bem como tem influxo profundo do financiamento pelo poder econdmico, o que
permite postular um debate sobre essa configuragdo para afastar da producao legislativa essas
influéncias, nem sempre indevidas, mas que modificam a vontade dos parlamentares,
afastando-os da representacao do pluralismo de ideias existentes em toda a sociedade.

Noutro ponto, ndo se pode deixar de reconhecer que o estudo desenvolvido nesta
dissertacdo, para além das limitagdes que possibilitasse um estudo mais completo, que ndo
vem ao caso aqui expor essas limitagdes, podera ser abordado noutros aspectos, sob um viés
de critica a adogdo da moralidade politica como algo extraido de um corpo Uinico e bem
formado, fato que ndo foi defendido neste estudo, mas que carece de aprofundamento dessa
visao dworkiniana, a partir de contribui¢des das ciéncias juridicas e também das ciéncias
sociais e ciéncias politicas. E que, embora haja a defesa de Dworkin de que o Direito seja
ramo da Moral, esta conclusdo ndo é unanimidade, bem como nao foi de todo assumida, neste
estudo, no qual se preferiu abordar essa ideia na parte inicial, para, ao final, mover uma critica
com fundamento na teoria habermasiana da democracia deliberativa, ou seja, sob as luzes de
outras teorias, inclusive teorias substancialistas, ou mesmo sob o enfoque da critica com
referencial tedrico em outros autores, as possibilidades de defesa da democracia e da

legitimidade do Poder Judicidrio podem gerar outros interessantes debates.
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