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RESUMO

O Estado Democratico De Direito, em sua intrinseca ligacdo com a autonomia de seus cidadaos
sob o signo da soberania popular, sofre uma tensao no nucleo de divisao de poderes, na medida
em que os direitos fundamentais assumem uma rigidez de caréater dirigente que se impde sobre
o0 legislador ordinario. Ao tribunal constitucional, responsavel pela guarda da Constituicéo,
cumpre garantir a integridade desses direitos. O movimento neoconstitucionalista,
impulsionado pelas constituicdes democraticas do Século XX, numa tentativa de superacao do
positivismo e da cisdo entre direito e moral, acabou por promover uma perda de normatividade
constitucional, permitindo que 0s seus principios constitucionais sejam sopesados pela razéo
prética e valores pessoais do julgador, acabando por produzir, especialmente no Brasil, uma
série de decisdes arbitrarias. Diante do exposto, o presente trabalho se prope a investigar, a
partir de uma pesquisa analitica critica, a relacdo entre o direito e a moral no &mbito de uma
teoria de Justica que deve pensar o Direito sob paradigma do constitucionalismo democratico.
A partir do debate sobre o neoconstitucionalismo entre Luigi Ferrajoli e Lenio Streck, busca-se
um caminho que possa produzir respostas judiciais constitucionalmente adequadas, fundadas
na ordem democrética e na linguagem intersubjetiva. Com isso é construida uma base teérica
que permite orientar decisfes legitimas.

Palavras-chave: estado democratico de direito - controle de constitucionalidade -
neoconstitucionalismo - garantismo - critica hermenéutica do direito - resposta
constitucionalmente adequada.



ABSTRACT

The Democratic State of Law, in its intrinsic connection with the autonomy of its citizens under
the sign of popular sovereignty, suffers a tension at the core of the division of powers, as
fundamental rights assume a rigidity of a directing character that imposes itself on the ordinary
legislator. The Constitutional Court, responsible for safeguarding the Constitution, must
guarantee the integrity of these rights. The neo constitutionalist movement driven by the
democratic constitutions of the 20th century, in an attempt to overcome positivism and the split
between law and morality, ended up promoting a loss of constitutional normativity allowing
constitutional principles to be weighed by the judge’s practical reason and own values, effecting
a series of arbitrary decisions, especially in Brazil. In light of the above, the present work aims
to investigate, from critical analytical research, the relationship between law and morality in
the context of a theory of Justice that should think Law under the paradigm of democratic
constitutionalism. Based on the debate on neo constitutionalism between Luigi Ferrajoli and
Lenio Streck, looking to provide a suitable response to the Constitution, based on the
democratic order and on intersubjective language. With this, a theoretical basis is built that
allows guiding legitimate decisions.

Key-words: democratic rule of law - judicial review - neoconstitutionalism - guaranteeism -
hermeneutic critique of law — suitable response to constitution.
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INTRODUCAO:

Os limites do poder de revisdo das leis pelo Poder Judiciario que tem como ponto de
tenséo o principio democréatico é um dos temas que tem sido objeto de pesquisas e discussdes
no ambito da Teoria do Direito e na Teoria Geral do Estado, em especial a partir da segunda
metade do século XX, com o advento das constituicbes democraticas que se espalharam pela
grande maioria dos Estados de cultura ocidental, trazendo em seu bojo um rol de garantias e
direitos fundamentais protegidos de alteracfes pela clausula contra majoritéria.

Ap0s a ocorréncia da tragédia nazifascista, a teoria positivista do direito passou a ser
questionada por seu formalismo acrilico, em parte derivado de sua pretensdo de separacdo da
entre direito e moral, que teria sido responsavel por sustentar as enormes injusticas causadas
pelo governo nazista, dentro de um sistema juridico que ndo reconhecia a iniquidade das leis e
dos atos administrativos, que se encontravam encobertos sob uma burocracia que ndo abria 0s

olhos para legitimidade moral de seus desmandos.

O chamado movimento Neoconstitucionalista foi consequéncia de verdadeira virada
paradigmatica® ocorrida, a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, numa tentativa de superar
os limites formais do positivismo juridico. Impulsionada pelo novo modelo de constituicdo
normativa principioldgica e programatica, carregado de sentido dirigente e politico, surge uma
teoria anti-positivista, tendo como principais expoentes na doutrina alema Robert Alexy e na

Itlia e Espanha, tedricos como Suzanna Pozzolo, Prieto Sanchis e Miguel Carbonel.

Ao promover o retorno a uma forma de jusnaturalismo, unindo o direito & moral?,
acabou por deflagrar de maneira quase paradoxal, um movimento de enfraquecimento do
amplo conjunto de direitos e garantias individuais e sociais alcangados pelo povo através do
ideal constitucional, na medida em que autorizou que valores subjetivos do juiz possam

relativizar a normatividade principiologica da Constituicao.

A teoria p0s positivista de Robert Alexy e o neoconstitucionalismo ibero sul-americano
que passaram a ser adotado no Brasil, especialmente apds a Constituicdo Federal de 1988

estabeleceu uma nova forma de abordagem constitucional, onde a pretexto de se reconhecer a

! FERRAJOLI, Luigi, Constitucionalismo principialista e garantista. Traducdo: André Karam Trindade. In
Garantismo, Hermenéutica e (Neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.. FERRAJOLI, Luigi,
STRECK, Lenio Luiz, TRINDADE, André Karam (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Verséo para
Kindle, p. 148.
2 |dem, ibidem.



normatividade do texto, sujeitou os principios constitucionais cada vez mais a um
balanceamento e ponderacdo, através de um método que permite maior interferéncia do

Judiciario nas decisfes de governo, aqui 0 ponto central da nossa pesquisa.

E nesse ambiente que foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na Reclamagéo n.
4.335-5 AC?, que, com fundamento da tese de mutagdo constitucional, de origem no dualismo
metodologico dos finais do século XIX, desconsiderou por completo a regra constitucional
contida no art. 52, inciso X da Constituicdo Federal;, de modo a alterar o seu texto, vindo a
torna-lo sem efeito, declarando desnecessaria, a tradicional e constitucionalmente garantida
participacdo do Senado Federal no processo de controle difuso de constitucionalidade,
interferindo assim na estrutura de divisdo dos poderes e aumentando seu proprio papel (do
Supremo Tribunal Federal), no controle de constitucionalidade das leis produzidas

democraticamente pelo legislador.

Nesse sentido restaria excluida, pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, a
participacdo do Senado no controle de constitucionalidade inter partes, a quem nos termos da
Constituicdo Federal competia nesses caso, diante de sua natureza concreta e limitada, a
faculdade de retirar a validade da lei, concedendo as decisbes proferidas pelo STF os efeitos
erga omnes, sendo que dessa forma, através da argumentacdo utilizada no voto vencedor, se
chegaria a “a uma nova concepg¢ao, nao somente do controle da constitucionalidade no Brasil,
mas também de poder constituinte, de equilibrio entre os Poderes da Republica e de sistema

federativo™®, evidenciando a extrema relevancia da decisdo para o problema apresentado.

Para gque chegasse a tal entendimento, o relator Min. Gilmar Mendes se utilizou de uma
longa retdrica e argumentacdo juridica, fazendo toda uma reconstituicdo da histéria brasileira
do controle de constitucionalidade, difuso desde suas origens, conforme ja previsto desde a
primeira Constituicdo da Republica de 1891, e assim ratificado a cada Constituicdo: 1934, 1937,

1946, 1967 e 1988. O voto apresenta algumas das discussdes travadas no Congresso Nacional

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Deciséo
reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei n° 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenario do STF no HC
82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniéncia da Simula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra
partes da declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6. Reclamagdo
julgada procedente. (Rcl 4335, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, DJe-208
DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 EMENT VOL-02752-01 PP-00001

4 BRASIL. Constituigdo. (1988). Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia; Senado, 1988:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: ...X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

5 LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo de Andrade Cattoni; STRECK, Lenio; A nova
perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da legitimidade
da jurisdicdo constitucional. Argumenta Journal Law. N. 07. 2007.
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nos momentos de ratificacdo desse modelo de controle de constitucionalidade, e suas
respectivas justificativas que ressaltavam a importéncia da atuacdo do Senado no controle
difuso, especialmente quando, ja a partir de 1967, restou incluido no sistema, o controle
concentrado de constitucionalidade, cuja legitimidade ativa ainda era limitada na pessoa do

Procurador Geral da Republica.

O voto reconstitui a histéria do modelo adotado constitucionalmente e entre variadas
fundamentag6es possiveis no caso concreto, opta pelo reconhecendo a configuracdo de mutagéo
constitucional, que em nossa hipé6tese parece uma medida extrema que carrega em si uma
atitude ativista e perigosa, na media em que parece interferir no proprio sistema de divisao de

poderes, clausula pétrea constitucional, desafiando sua legitimidade democratica.

A nossa hipdtese € a de que o Supremo Tribunal Federal agiu de forma ativista,
ultrapassando os limites da legitimidade democratica que deve nortear as decisdes judiciais,
ante a responsabilidade politica que lhe incumbe, na medida em que a decisdo ndo cumpre
satisfatoriamente com a necessaria prestacdo de contas (accountability) a comunidade juridica
e social, ndo se demonstrando constitucionalmente adequada, especialmente no que se refere a
observacdo da normatividade dos principios constitucionais, da mesma forma infringindo o

sistema de justica como um todo, em sua coeréncia e integridade.

Para confirmar isso, a presente pesquisa desenvolve-se no campo da teoria do Direito,
da Constituicdo e da democracia, procurando a partir das origens do constitucionalismo
democratico, estabelecer os necessarios limites impostos a decisdo judicial no Estado
Democratico de Direito, em especial quanto ao poder de revisdo das leis e da Constituicdo, em
face da prépria tarefa de guarda constitucional, a fim de garantir os principios da ordem politica
e democratica, que deverdo estar presentes como condicdo de possibilidade nos fundamentos

da deciséo judicial.

Por esse motivo, foi importante iniciar a pesquisa por uma necessaria a identificacdo das
bases da nossa teoria Constitucional e do Direito, que se solidificou sobre os Direitos e
Garantias Individuais e o estado de Direito, ja nas primeiras constituicbes da Era Moderna,

sendo o fundamento maior do que hoje chamamos de Democracia.

Assim fomos resgatar as bases do Constitucionalismo Moderno fincadas nas origens do
Estado De Direito, onde ganharam forga a autoridade da lei posta pela soberania popular,
através dos procedimentos anteriormente fixados, e também as origens da participagdo do Poder

Judiciario, juntamente com os demais poderes na administracdo do Estado, atuando na
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preservacdo das bases constitucionais de sua formac&o e organizacdo, como forma de garantia
dos direitos que vieram sendo conquistados pelo povo, em razéo de suas vitorias sobre o poder

autoritario e excludente.

Nesse sentido, no primeiro capitulo, fizemos inicialmente uma pesquisa bibliogréfica
historica e critica das Revolugcbes do Século XVIII, ocorridas na Franga e nos Estados Unidos
da Ameérica, cada uma a sua peculiar maneira, fundou o Constitucionalismo moderno, a partir
do modelo ja existente na Inglaterra com a instituicdo dos Direitos Fundamentais do Homem
na Franca e a Carta de Direitos (Bill of Rights), nos Estados Unidos da América, dando inicio a

criagédo das primeiras constituicdes escritas pelo povo soberano.

A pesquisa bibliogréafica foi feita a partir de autores brasileiros, em especial, o professor
Gilberto Bercovici® _ pelo estudo dessa primeira fase e evolugéo do constitucionalismo, a partir
da ideia central de soberania popular e da democracia que sdo analisadas em seu significado
mais genuino, na obra “Soberania e Constitui¢do: para uma critica do Constitucionalismo”,
onde € apresentada uma visdo critica do efetivo grau de legitimidade conquistado nesse

primeiro momento constitucional.

Também nos guiamos pelo olhar do Prof. Marcello Andrade Cattoni de Oliveira’, a
partir da obra “Contribui¢des para uma Teoria Critica da Constituigdo”, na parte em que aborda
o inicio das discussdes sobre 0 nascimento e as alteragdes no campo da teoria da constitui¢do e
do Estado de direito e a evolugdo desses Estados constitucionais, passando de uma nogéo de
constitucionalismo liberal privado, de garantia de direitos individuais, para o novo paradigma

de Estado social vigente no Século XIX.

Também foi importante o registro de Ingo Wolfgang Sarlet®, pelo alcance de sua
reconhecida obra “A eficacia dos Direitos Fundamentais”, que aborda também o nascimento do
estado regido pela vontade do povo e atrelado de forma indissocidvel ao Direito e depois, do
Estado Democrético Direito, como forma e meio de garantia das liberdades e conquistas sociais.
Além disso, outros artigos publicados em revistas especializadas que da mesma forma

contribuiram para a investigacao.

6 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. 2.2 edigdo. Sdo Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2013.

"SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 2.2 edi¢io. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora., 2001

8 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. ContribuicGes para uma Critica da Constituicdo. Belo Horizonte:
Arraes Editores. 2013.
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Sem seguida fazemos uma leitura descritiva e critica do judicial review e os espagos de
tensdo do Tribunal Constitucional e o poder legislativo, a luz do pensamento de John Hart Ely,
Cass Sustein, Mark Tushnet, e Jeremy Waldron a respeito do desenvolvimento de funcGes
politicas pelo Judiciario, caracterizando o ativismo judicial norte-americano e 0 modo como a
sociedade norte-americana vem lidando com o judicial review sem deixar de preservar a sua

tradigéo constitucional.

No segundo capitulo, sob a perspectiva do novo paradigma do Estado Constitucional de
Direito, nascido apds o fim da Segunda Guerra Mundial, como a promessa de supera¢do dos
erros cometidos e de concretizacao dos direitos individuais e sociais, de modo a materializa-los
a partir de uma nova ordem constitucional de eficacia, fazemos uma investigacao bibliogréfica
e critica do novo modelo de Teoria do Direito que surge com a intencdo de superacdo das

insuficiéncias do positivismo juridico.

Dessa forma, investigaremos a relacdo conceitual entre de Direito e Moral, visitando o
positivismo juridico e os antipositivismos, além da proposta de uma co-originaridade,
apresentada por Jiirgen Habermas®, abordando a forma como essas variadas teorias do Direito
vém tratando os limites dessa tensdo, que recai sobre o poder discricionario de atribui¢do de
sentido e de valores aos textos legais com uma redefinicdo de direitos, permitindo que estes
interfiram em competéncias tipicas do Poder Legislativo, causando uma perda de
normatividade e autonomia do Direito, diante dos seus chamados predadores: seja a moral, a
ideologia, a economia, a politica ou outros interesses pessoais, podendo ocorrer assim também

um enfraquecimento da forca normativa da Constituicao.

Em seguida, no terceiro capitulo, apresentamos o importante contraponto apresentado
por Luigi Ferrajolil®.a essa nova constitucional argumentativo-principialista tendo como
fundamento a sua teoria garantista, como uma possibilidade de superacdo dos problemas que
até entdo impedem que a Teoria do Direito possa de fato garantir a efetividade de uma

Constituicdo democrética.

A partir  do trabalho intitulado  “Constitucionalismo  Garantista ¢

Neoconstitucionalismo”, Ferrajoli pauta as diferengas que o fizeram distanciar-se da teoria neo

® HABERMAS. Jiingen. Direito e Democracia entre a facticidade e validade, vol. 11, Rio de Janeiro: Editora
Tempo Brasileiro, 1997

10 FERRAJOLI. Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, in Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo, in FERRAJOLI. L.; STRECK, L.L.; TRINDADE, A.K. (org)
Garantismo, Hermenéutica e (Neo) Constitucionalismo: um didlogo com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2012. Edigdo para kindle
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constitucionalista, reconhecendo inicialmente os pontos em comum, mas indicando na forma
de lidar com o positivismo, maneiras diferentes de abordagem, buscando em contrapartida o
fortalecimento do juspositivismo, calcado numa semantica juridica rigida de superacdo das

insuficiéncias deste.

A proposta de Ferrajoli é avaliada através do livro onde se trava um debate com Lénio
Luiz Streck!!, o qual em vérias de suas obras, mas principalmente em “Verdade e Consenso”*?,
busca estabelecer os alicerces de sua Teoria Critica Hermenéutica, uma teoria do Direito que
de fato possa materializar os direitos fundamentais elevados ao status constitucional, de forma
coerente com a historia dessas conquistas, ja que “seria uma contradi¢do reconhecer a evolugao
do Direito “pos-bélico” ou “pds-Auschwitz”, com uma postura que privilegiasse

decisionismos'?, apostando no protagonismo judicial neoconstitucionalista.

A partir dessa base tedrica € feita a critica das posturas que passaram a predominar nas
decises proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Buscamos apresentar uma base epistémica
para uma teoria que possa nos levar a uma decisdo judicial que une validade e facticidade do
Direito, para propor uma possibilidade de respostas juridicas que sejam proferidas de acordo
com o paradigma constitucional democratico, garantindo a legitimidade da atuacdo dos

tribunais.

Diante de tais premissas, no quarto capitulo, fizemos um pequeno estudo de caso da
decisédo proferida na Reclamacdo n. 4.335-5/AC, a partir dos votos do Ministro Relator Gilmar
Mendes, voto revisor dado pelo Ministro Eros Grau, mas também das objecGes feitas pelos
Ministro Sepulveda Pertence e Ministro Joaquim Barbosa, cujos votos contrarios a tese do
relator, ajudam a dar as pistas, para se descobrir 0s seus excessos e inadequacdes deslocando a
discussédo do caso _que versava sobre a constitucionalidade da Lei dos Crimes Hediondos, para

0 campo da validade da regra constitucional expressa.

Assim a partir das perspectivas da mutacdo constitucional, fundada no dualismo
jellinekiano, na Constituicdo Normativa de Hesse, sem nos distanciar dos apontamentos obtidos
a partir do debate Streck x Ferrajoli, buscaremos confirmar a nossa hipotese de ilegitimidade

democratica da decisdo, na medida que se distancia daquilo que é chamado por Streck como

' FERRAJOLI. L.; STRECK, L.L., TRINDADE, A.K. (org) Garantismo, Hermenéutica e (Neo)
Constitucionalismo: um didlogo com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2012. Edicdo para
kindle

12STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituigdo, Hermenéutica e teorias discursivas. 6.2 ed., Sdo Paulo:
Editora Saraiva Jus, 2017.

13 Mario Losano apud STRECK, Lenio Luiz, Dicionario... op. cit, p. 147.
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uma decisdo constitucionalmente adequada, porque pautada numa hermenéutica

principioldgica e de respeito a coeréncia e integridade do Direito.

De outro lado, sob a perspectiva do ativismo judicial, nas obras de Gisele Cittadino,
Leandro Corréa de Oliveira e outros artigos selecionados, além dos fundamentos do debate
abordado, buscaremos fazer uma andlise das raz6es e fundamentos da deciséo, avaliando a sua
adequacao a uma teoria que diga respeito aos compromissos com a democracia constitucional
que vivemos, e os deveres de prestacdo de contas (accountability) a que estao sujeitos também
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, avaliando sua responsabilidade politica no manus
de guarda constitucional que lhes incumbe e as condi¢des para que seja exercido dentro dos

limites de uma discricionaridade, fixados na principiologia constitucional.

Percorrendo o caminho criado pela histdria das constitui¢Ges e do paradigma de Estado
no qual nos encontramos, foi possivel uma visdo critica da Teoria do Direito que norteou esta
e outras decisdes do Supremo Tribunal Federal, buscaremos confirmar nossa hipdtese de
ativismo judicial e apresentar uma proposta baseada no debate Streck — Ferrajoli, de uma base
epistémica para uma decisdo judicial que seja constitucionalmente adequada, de modo a

garantir a legitimidade das decis@es judiciais.
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1 - CONSTITUCIONALISMO E JURISDICAO

1.1 O Aparente Paradoxo entre o Constitucionalismo e a Democracia

[...] e, ao crepusculo da tarde,

Sobre amarras dormindo a marinhagem,
Circe me toma a destra, a par se encosta,
Pergunta-me de parte; eu por miudo

A satisfago, e ela assim discorre:

“Pois bem; atende agora, e um deus na mente
Meu conselho te imprima. Has de as sereias
Primeiro deparar, cuja harmonia

Adormenta e fascina os que as escutam:
Quem se apropinqua estulto, esposa e filhos
N&o regozijara nos doces lares;

Que a vocal melodia o atrai as veigas,

Onde em cumulo assentam-se de humanos
Ossos e podres carnes. Surde avante;

As orelhas aos teus com cera tapes,
Ensurdecam de todo. Ouvi-las podes
Contanto que do mastro ao longo estejas

De pés e maos atado; e se, absorvido

No prazer, ordenares que te soltem,
Liguem-te com mais for¢a os companheiros.”

(Homero, Odisseia)*

4Homero, Odisséia, tradugdo em verso portugués de Manoel Odorico Mendes, 32 edicdo, 2009 e-books Brasil.,
encontrado em https://www.baixelivros.com.br/literatura-estrangeira/odisseia, acesso em 25/04/2021.
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Na passagem de Ulisses, personagem da Odisseia contada por Homero, pela praia da
ilha Eana _onde vivia a semideusa Circe, a filha do Sol, o her6i tomou desta um importante
conselho, responsavel por Ihe livrar do perigo da morte, para finalmente conseguir retornar a
sua ilha natal, itaca. Circe avisou Ulisses que este deveria preparar seus marujos para ultrapassar
0 perigoso desafio da llha das Sereias: eles deveriam ter 0s ouvidos tampados por cera de
abelha, para que ndo ouvissem o inebriante e perigoso canto das sereias e assim, pudessem se
livrar da morte. Enquanto Ulisses, curioso a ndo perder a oportunidade de ouvir tdo rara
melodia, deveria permanecer amarrado ao mastro no navio, instruindo antes 0s seus marujos, a
ndo desamarrarem as cordas que o imobilizavam, por mais contundentes e imperiosas que

fossem suas ordens para tanto.

John Elster®, fil6sofo e jurista noruegués, em seu ensaio “Ulisses e as sereias” publicado
na década de 70 do século passado, se utiliza da metafora da passagem de Ulisses pela ilha de
Circe, para justificar o compromisso prévio feito pelos homens atraves das normas rigidas das
constituicOes, a fim de prevenir situac@es futuras, em que as paixdes, 0 medo ou o imediatismo
podem induzir o homem a tomar decisdes equivocadas, seu portanto o pacto constitucional um

elo de garantia de autonomia do direito®®.

E nesse sentido que as clausulas pétreas constitucionais, em especial as clausulas de
garantia de direitos fundamentais, entre eles o direito a vida, a liberdade, a igualdade, o direito
ao trabalho, a satde e o direito de participacdo politica, se apresentam como uma condicio sine
qua non do proéprio sistema politico democratico, ja que para a protecdo desses direitos, deve
haver um Estado juridicamente organizado, de forma que sera apenas no Estado Democratico

constitucional que havera a possibilidade da garantia dos direitos fundamentais.

Desse modo, a teoria constitucional, baseada submissdo da vontade majoritéria e do
poder legislativo as regras estabelecidas no momento constitucional, e que impde limites e
vinculos a serem adotados, pressupde uma limitacdo pretensamente rigida da vontade soberana

da maioria do povo, representada pela solidez e impositividade das normas constitucionais.

15 ELSTER, John. Ulisses and the sirens (edigo revista, 1979) Cambrige: Cambrige University Press, 1984.
16 posteriormente, agugando o argumento, em seu livro “Ulisses o liberto”, Elster afirma que na verdade, o poder

e comando da sociedade sobre um homem ndo é externo, mas um todo de que o préprio homem faz parte, a
sociedade ndo tem nada de externo ao homem e assim, pode como todo, exercer o poder constituinte original, cf.
ELSTER, John. Ulisses liberto. Estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restrigdes. Traducdo: Claudia
Sant’Ana Martins. Sdo Paulo, Editora Unesp, 2009.
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O movimento constitucionalista moderno é fruto de experiéncias e possui varias raizes,
tendo se desenvolvido em horizontes temporais diacronicos e em espacos geogréaficos e
culturais diferenciados ao longo dos ultimos séculos, podendo-se afirmar que “ndo ha um tnico
constitucionalismo, mas vérios constitucionalismos™*’, constituidos ao longo da historia, a
partir de uma pluralidade de experimentos e visdes, cada um com sua especificidade e que
formaram esse sélido conceito da lei que fundamenta a organizacdo do Estado, a estrutura
politica e os direitos fundamentais, vindo a assumir no ultimo século, um carater de rigidez e

de superioridade sobre todas as demais lei de determinada sociedade _a Constituicao.

Trés modelos de constitucionalismo se desenvolveram no mundo ocidental de forma
paradigmatica, dando origem as principais formas de Estado Constitucional que hoje
conhecemos no ocidente. Podem ser assim serem destacados o antigo constitucionalismo inglés,
calcado em forte base histérica e tradicional, onde se firmam os precedentes e a sua common
law, e os constitucionalismos norte americano e o francés, esses ultimos nascidos de
movimentos revolucionarios do Séc. XVIII, fruto da emancipacdo do povo em face dos poderes

soberanos das Monarquias que dominaram esses paises.

Esses movimentos populares revolucionarios em seu mais forte sentido de busca pela
Justica, implicam e conformam o Constitucionalismo que vivemos hoje, em especial devido a
suas raizes ligadas intimamente aos direitos fundamentais e a a0 menos simbolicamente, a ideia
de soberania dos cidaddos sobre o poder tirano, marcas que ficaram registradas nesses

momentos histéricos fundantes.

Cada qual com suas qualidades e vicissitudes especificas, de uma lado, a Revolugéo
Burguesa, ocorrida na Franga, a partir de 1789, com sua consequente consolidacéo do Estado
de Direitos e das garantias negativas contra o Estado, e de outro lado, quase concomitantemente,
a declaracdo de independéncia das Treze Col6nias inglesas na América, fruto de um processo
gue culminou no ano de 1.776 e que foi seguida da promulgacdo Constituicdo norte-americana
de 1.787, evento que se mistura com a propria fundacéo dos Estados Unidos da América, foram
0S primeiros e mais importantes registros da soberania do povo que marca seu territorio, através

das leis e do Estado de direito.

Com a posterior recepcdo da Carta de Direitos _a Bill of Rights®® que se constituiu das

dez primeiras emendas feitas a Constituicdo americana, prescrevendo um rol de garantias de

7 Canotilho. J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.2 edigdo. Coimbra: Edigdes Almedina,
2003.
18 A Carta de Direitos norte-americana.
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direitos fundamentais, e cuja histéria se confunde com a consolidagdo do conceito de
Constituicdo como lei fundamental e suprema, sob a qual se subordinam as demais completa-
se entdo o mais sélido modelo de constitucionalismo, que finalmente veio a se espalhar pelos

paises democraticos ao redor do mundo.

As bases desse constitucionalismo ja haviam sido moldadas pela tradicdo constitucional
inglesa, em especial no instituto do rule of law, o que, como afirma Gilberto Bercovici® que
foi determinante para nocdo de um Estado constitucional especialmente nos Estados Unidos,
muito embora esse modelo ainda no inicio, ndo contemplasse a ideia de supremacia
constitucional, que veio em seguida a se desenvolver, a partir dos discursos de independéncia

norte americana a partir dos famosos artigos Federalistas?.

A revolucéo popular que deu origem a sua primeira Constituicdo democratica na Franga,
a, aconteceu com muito mais violéncia e quebra de paradigmas, ja que se lutava contra um
poder soberano instituido dentro de seu préprio territorio, diferentemente do caso norte-
americano, onde 0 povo se rebelou contra um opressor que se situava em outro continente, o
que tornou 0s movimentos bem diferentes e fez com que a revolugéo francesa, apesar de “néo

21 como a norte americana, tivesse um

possuir raizes tdo profundas, nem paradoxos tao sutis
ar mais dramatico e tragico, com a decapitacdo do Rei Luis XVI em seu apice, bem como o

assassinato de Robespierre ja em suas conclusdes finais.

Tanto como o processo que deu origem a independéncia e formacdo dos Estados
Federados da América como a Revolucdo Francesa, que transcorreu ao longo de cerca de 15
anos, perdido que se encontrava o povo francés sob o comando da ditadura militar napolednica
que se seguiu a queda da Bastilha, mantendo-se a nobreza com seus privilégios de um lado, e
de outro, a burguesia e o chamado “populacho”?? ainda em estado de desorganizacio e

descontentamento, se encontravam entre discursos e pensamentos dispersos, tentando encerrar

19 SARLET Ingo, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2013.

20 Os artigos Federalistas publicados nos meios de comunicagdo no periodo que antecedeu a independéncia dos
Estados Unidos, foram escritos especialmente por James Madisson, Alexander Hamilton e John Jay e
influenciaram fortemente na decisdo de independéncia e na forma de governo federalista assumida pelo pais, sendo
gue tais autores sao conhecidos e proclamados até hoje como os Foundation Fathers. In: MARQUES, Alessandra
Garcia. KOHDR, Amir Barroso. Origens e fundamentos da judicial review: um ber¢o americano. Constitui¢ao,
Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. VVol.8, n. 14, jan-jun.
Curitiba, 2016.

2L MACHADO, Felipe, CATTONI, Marcelo. Constituicéo e processo: entre o direito e a politica. Belo Horizonte:
Editora Férum. 2011.

22 Trad. do alemao pdbel: termo utilizado por Hegel para designar o conjunto de homens alienados da sociedade
pela pobreza criada pela economia de mercado, e que ndo desejam mais ser integrados a ela.
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0 processo revolucionério, sem que tivessem visto ainda aqueles ideias consagrados se

realizarem.

Gilberto Bercovici?®. relata um “estado de revolugdo permanente” vivido na Franca
entre 0s anos de 1789 e 1799, com o fendmeno dos plebiscitos napolednicos e a instauragéo de
uma completa instabilidade inconstitucional. A Revolugéo na Franga, com a instituicdo do novo
regime constitucional de 1791, ndo foi apenas uma reviravolta politica bem-sucedida, mas “um
movimento irresistivel da revolta do povo soberano, adquirindo uma dimensao transcendental”,
principio regulador da consciéncia e da acdo popular. O objetivo da Revolugéo era algo muito
grande e transformador, era a emancipacéo social de todos os homens e a transformacao das
estruturas socio-politicas entdo existentes, adquirindo uma forca e significados que até hoje

ecoam.

Diferentemente da revolucdo ocorrida na América, a insurreicdo contra o poder
soberano e totalitario do Monarca ocorrida na Franca, precisou de algo novo para substitui-lo,
diante do vazio deixado pelo fim da Monarquia, do poder totalitario do Rei e da inexisténcia de
um modelo prévio de regime ou sistema de poder a ser adotado. Haveria de se ter um principio
de que surgisse, sem apoio de algo preexistente?*, a criagdo de um novo fundamento de poder,

a partir do poder soberano do povo, algo totalmente novo na época.

Seguindo o modelo absolutista, 0 Abade Siéyes, importante tedrico desse novo modelo
coloca o povo no lugar do poder soberano, corporificado na ideia de nacdo, mas desprovida de
qualquer organizacio legal e acima de qualquer lei?®. Cabia a esta nagdo o poder capacidade
de agir e a autoridade (capacidade) de justificar seus atos, a Constituicdo vai ser criada pelo
poder constituinte, ndo mais pelas leis ditadas pelos estamentos, passando a lei a ser entendida
como fruto da vontade geral da nacdo a fim de potencializar sua vontade e destino.

Com a Declaragéo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de
1.789%, e a previsio contida no art. 16 segundo a qual, “toda sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo é assegurada, nem a separagdo dos poderes determinada, ndo possui Constitui¢ao”,

foram lancadas as bases do que passou a ser o nucleo material das primeiras constituicdes

23 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 143.

2 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Contribuicdes para uma Critica da Constituicdo. Belo
Horizonte: Arraes Editores. 2013.

%5 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 136.

% Biblioteca Virtual De Direitos Humanos. Declaracéo dos Direitos do Homem de 16/08/1789, Universidade de
S8o Paulo, SP, (versdo eletrénica). Disponivel em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em 25/05/2021.
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http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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escritas de matriz liberal-burguesa: a nogdo de limitacdo juridica do poder estatal, mediante a
garantia de direitos fundamentais e do principio da separagio dos poderes 27, garantidos pelo
Estado de Direito.

A Revolucao Francesa é assim, um marco fundamental de transicdo do monopélio das
leis do monarca e seu corpo de governo, que passa para as méaos do Poder Legislativo de modo
que a lei é agora considerada a expressdo da vontade geral do povo _como previsto no art. 6°
da Declaracdo de Direitos®. A volunta principis é substituida pela volunta legis®® passando
agora a lei a ser o ponto central do Direito, intensificando o papel do Parlamento sobre sua
producdo e pavimentando o caminho para o cada vez maior fortalecimento do Poder Judiciario

para a sua aplicacao.

Nesse sentido, sob o paradigma liberal desse primeiro momento constitucional os
direitos conquistados por meio da Declaracdo dos Direitos do Homem, reconhecidos e
consagrados pela Revolucdo, sdo entendidos mais como vinculos e garantias de prestacdo

negativa do Estado e que devem ser garantidos pela Justica e pelo Direito.

Com a Revolucdo Francesa e a Declaracdo dos Direitos do Homem, encerra-se o
absolutismo e inicia-se o periodo do Estado legislativo ou o Estado das leis, restando assim
definitivamente consagrada a intima vinculacdo entre as ideias de Constituicdo, Estado de
Direito e direitos fundamentais, assumindo o Estado constitucional a responsabilidade da
garantia dos direitos fundamentais, cuja concretizagdo passou a ser tarefa permanente®® a cargo

da nacdo soberana, através dos poderes constituidos do Estado através das leis e do Direito.

Recorrendo as licdes de Maurizio Fioravanti, Gilberto Bercovici®! afirma, que a
Constituicao, como forca fundante normativa, perde forca apos a Revolucédo Francesa, sendo
gue o conceito de poder constituinte fica atrelado a ideia da revolucdo jacobina, que nao

interessava ao liberalismo o qual estava em busca estabilidade, sendo a teoria do poder

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 2.2 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora., 2001.

28 Art. 6°. A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou
através de mandatérios, para a sua formacdo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir.
Todos os cidadaos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos
publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distin¢do que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

2 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 4.2 edigdo. Ed. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, 2020.
p. 428

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 62.

31 BERCOVICI. Gilberto. Op. cit., p. 168.
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constituinte considerada ilimitada demais e considerava perigosa para a manutencdo de seus

interesses:

A liberdade e a igualdade desejadas pela burguesia ja estavam inseridas no cddigo
civil, ndo havia por que se preocupar com a legitimidade da Constituicdo. A garantia
dos direitos é remetida lei. Assim administracdo publica e o cddigo civil como

emanacbes do direito positivo do estado, garantiu instituindo uma esfera normativa

do estado para além da Constituigdo. 32

O método juridico que é desenvolvido na Franca através das licdes de Savigny buscou
criar um meio de afastar o despotismo democrético, remetendo a ciéncia juridica a experiéncia
historica e aos institutos do Direito, isolando-o de modificacfes repentinas e ilimitadas do
legislador, o que é considerado revolucionario demais para as ideias de garantia e estabilidade
exigidas pelo liberalismo. Embora, posteriormente Savigny abandone esse radicalismo anti
legislativo, seu método historico, como afirma Bercovici®, busca limitar o poder politico de

criacdo do direito.

A Revolugéo na Francga portanto, termina com a crenca e a necessidade da estabilizacéo
das relagdes na consolidacdo do Estado de Direito, iniciando-se o Estado legislativo, ou a era
dos Cddigos, cuja consolidacdo, se deve a formulacdo de sistema juridico elaborada por
Savigny:

“com o sucesso da concepgdo de direito romano burgués e do paradigma cientifico
formalista e privatista da escola de Savigny, que coincide com o triunfo da burguesia,

ndo mais revoluciondria na Europa [...], a razdo juridica burguesa era considerada

inerente a forma juridica o direito legislado passa a ser entendido também como fruto

da evolugdo histérica da experiéncia juridica” 3

Nascido o constitucionalismo francés, de uma violenta revolu¢cdo em que muito se
considerou sobre a soberania do povo, cujas discussdes se deram desde os mais revolucionarios
discursos robbesianos, até as licbes do Abade Sieyes e Savigny, encerra-se em busca de
estabilidade e garantia de manutencdo de status quo, com a vitdria da burguesia e deixando
como legado Declaracdo de Direitos e o Estado de Direito, que até hoje possuem um local de

privilegiado destaque na cultura juridica da humanidade.

32 Bercovici, Gilberto, op. cit., p. 168.
33 BERCOVICI, Gilberto, op. cit., p. 170.
3 BERCOVICI, Gilberto, op. cit.
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A soberania popular no entanto, em seu sentido mais forte, representado pelo poder de
decisdo e escolha de caminhos, acaba por ficar limitada pela necessidade de garantia de
estabilidade de direitos individuais autbnomos, entre eles o direito de propriedade e liberdade
contratual, que acabam por deixar a margem, o almejado direito de igualdade, permanecendo
ainda na sociedade grandes injusticas sociais decorrentes do poder, agora ndo mais soberano
mas econdémico e portanto, politico dele decorrente.

Ja nos Estados Unidos, a sua primeira Constituicdo foi promulgada apds a
independéncia das entdo Treze Coldnias inglesas, ocorrida no ano de 1.776 e com a fundagéo
do Estado Federativo, no ano de 1.787. Diferentemente do caso francés, a revolucdo ali ndo
teve nenhum grave estremecimento das bases juridicas que mantinham o sistema. Bercovici 3
afirma que a Revolucdo americana se deu, muito mais devido a insatisfacdo com as relacGes
politicas e tributarias entdo mantidas com a “Metropole”, como era por eles chamada a
Inglaterra, ndo havendo no seu caso a ebuligdo e efervescéncia francesas, caracteristicas de um

povo que se libertava de um governo realmente opressor.

Embora substancialmente distintos, quer pelas razGes historicas que lhes serviram de
origem, quer pelos desdobramentos que decorreram destas chamadas revolugdes liberais ou
burguesas, ambas buscavam uma reestruturacao de bases politicas com a fundacdo de um novo
governo com a consolidacdo das liberdades publicas, buscando assim limitar do poder politico

com garantia de direitos fundamentais®®, através de uma nova constituicéo de Estado.

Diferentemente da Franca, objetivo essencial da Revolucdo Americana nao foi a
derrubada ou a alteracdo de uma ordem social existente, mas a preservacao da liberdade politica
ameacada pela aparente corrupgdo que dominava a Metropole (Inglaterra), assim, os colonos
americanos buscavam um “balanco de forcas ideal”®’, num processo de discussdes politicas
sobre fundamentos e objetivos do Estado, por cerca de 10 (dez) anos, ja que até a Convencdo
da Filadélfia, ainda ndo se havia discutido amplamente a teoria de autogoverno® e do governo

federal que veio finalmente a se concretizar.

3 1dem, ibidem.

% MACHADO, Felipe. CATTONI. Marcelo. Op. cit.

37 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit.

38 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa, PINHEIRO, Anaissa Barros. ObjecGes a constituicdo Americana de 1787: As
perspectivas dos antifederalistas no contexto do surgimento da nova ordem constitucional nos Estados Unidos.
Revista Brasileira de Teoria Constitucional. Jul-dez de 2017, p. 57-77. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/210567204.pdf. Acesso em 01/02021.
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A Constituicdo Inglesa era vista como um exemplo para o0 povo americano, tido como
0 governo mais livre e mais bem estruturado do mundo®, por sua peculiar capacidade de impor
freios e contrapesos as forc¢as sociais. Como era uma constitui¢do balanceada e mista, dividindo
0s poderes do Estado entre a Monarquia e o Parlamento, havia uma harmonizacédo de interesses
entre os estamentos sociais (reis, lordes e comuns) e os ramos do governo, trabalhando em

conjunto no legislativo.

As discussdes que precederam a independéncia das colonias eram basicamente em torno
dos posicionamentos da Inglaterra em relacdo a imposicdo de tributos as Coldnias e a baixa
representatividade destas no parlamento inglés, j& que por outro lado, os colonos ainda se
orgulhavam de sua relacdo de pertencimento ao trono inglés e ndo enxergavam problemas no
modo de organizagao politica existente®®, porém néo se sentiam representados nas deliberacdes
politicas tomadas, tendo em vista a distancia do lugar e do meio social que viviam seus

representantes e a sua total dependéncia dos interesses da Monarquia.

Assim, mesmo guando teve inicio o Segundo Congresso da Filadélfia, findo o qual foi
definitivamente consagrada a unido dos Estados numa confederacéo, as ideias de ruptura eram
ainda consideradas por muitos radicais, mas houve um fato que foi determinante na ruptura
devido a uma forca simbodlica muito grande: a recusa do Rei George 111 da Inglaterra em receber
as peticdes com reivindicacbes dos colonos americanos, e a contratacdo de mercenarios para
seu exército, evidenciando uma preparacdo para uma guerra 1, sendo que esses fatos levaram
as discussoes realizadas no Congresso para um caminho sem volta, com a sua declaracdo de

Independéncia, em 04 de julho de 1787.

Thomas Jefferson, que veio posteriormente a ser o primeiro presidente da Republica
Federalista norte-americana, foi um dos federalistas que defendia a ideia de Constituicdo como
lei fundamental, em Notes on the State of Virginia, escrito entre 1781 e 1782, ele define e limita
os poderes da legislatura ordinaria em relacdo a lei constitucional, que por ela ndo pode ser
alterada, ficando subordinada apenas ao poder proprio povo*?, por meio de agentes especiais

em uma convencao especificamente constitucional.

Outro Federalista, Alexander Hamilton, conduziu a campanha no sentido de explicar a
populacdo do Estado de Nova York o que significaria a nova constituicao proposta, solicitando

3% BERCOVICI, Gilberto. Op. cit.

4 MACHADO, Felipe. CATTONI. Marcelo, op. cit.
41 |dem, ibidem, p. 264

42 BERCOVICI. Gilberto, op. cit p.
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a colaboracéo do juiz James Madison e de John Jay, sendo que 0s trés comegaram a escrever
uma série de cartas publicadas na imprensa e que certamente influiram na adeséo ao documento
da Convencio da Filadélfia ** sendo que até hoje esses Artigos Federalistas, como ficaram
consagrados, ecoam em toda a base juridica e politica daquele pais e outros aqueles os quais

certamente, o pais influenciou.

As ideias conceituais da nova republica comecavam assim a se formar, de modo que foi
como langar-se sobre o novo, sem um parametro que pudesse ser tido como ponto de partida®,
mas a propria experiéncia desde a declaragdo de independéncia das Treze Colonias, animadas
pela proposta da construcao federalista, apontou o caminho e o federalismo norte americano foi
assim, a resposta norte americana para a perda da tradicional fonte da autoridade e do poder

inglés.

A grande inovagéo do constitucionalismo americano, em contraste com o sistema misto
prevalente na Inglaterra, foi o entendimento de Constituicdo como lei suprema (Paramount
law), ja que o parlamento e o conceito de King in Parliament eram entendidos como a
institucionalizagdo politico-juridica da estrutura mista da Constituicio®. A lei que emanava do
parlamento inglés era assim, entendida como a prépria Constituicdo, ndo havendo l& qualquer
distincgdo em relacdo a uma Lei Maior, sendo inconcebivel que houvesse uma lei
inconstitucional %, a qual seria considerada invalida. Assim foram os americanos que
difundiram a ideia de Constituicdo como lei superior e acima das leis ordinarias promulgadas
pelos Parlamentos, o que foi consequéncia da insatisfacdo de boa parte da elite americana com
a atuacdo legislativa*’ da época, que se dava de forma muito independente e diversificada nos

Estados federados.

A Constituicdo norte americana foi assim fundada e justificada na e pela soberania
popular, mediante a famosa expressdo “We the people”, sob a forma de uma republica
federativa, estabelecendo um Executivo unipessoal nos dois planos federativos (Federal e

estadual), colocando em prética a separacdo de poderes, na forma dos freios e contrapesos

4 RANGEL, Maria Lucia de Souza. Hamilton, Madison e Jay _ sobre a Constituicdo dos Estados Unidos (resenha)
S8o Paulo: Editora lbrasa, 1966. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/revhistoria/article/view/124688.
Acesso em 29/11/2020.

4 MACHADO, Felipe. CATTONI. Marcelo. Op. cit.

4 BERCOVICI. Gilberto. Op. cit., p. 127

4MACHADO, Felipe. CATTONI. Marcelo. Op. cit.

47 Idem, ibidem.
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(checks and balances) defendida na Europa por Montesquieu®® e afirmando a ideia inglesa da

rule of law.

Situacdo parecida com o ocorrido na Franca, também ocorre nos Estados Unidos, ja que
apos a sua declaracdo de independéncia, o problema que surge é o da atuacdo extra legislativa
do povo, que havia crescido, apos o enfraquecimento dos poderes da Inglaterra, desde a década
anterior, formando uma espécie de governo paralelo ao dos Estados e 6rgaos representativos,

através de associagdes revolucionarias que buscavam controlar e regular a vida das pessoas®.

A situacdo foi agravada quando essas organizacOes passaram a debater temas
econdmicos, como juros e crédito, propriedade e até emissdo e desvalorizagdo da moeda®, o
que acontecia de forma irregular entre os Estados da confederacdo, causando reacdes de John
Adams ®t e da elite americana e que acabou por gerar um colapso de divida publica em alguns
Estados.

Nesse contexto, para Gilberto Bercovici:

A reacdo da elite norte americana foi entender que o povo, em sua anarquia e
licenciosidade estava pervertendo a sua liberdade. John Adams afirmava estar vivendo

sob um ‘despotismo democratico’. [...] A crise de autoridade e o principio majoritario

pareciam ameacar 0s fundamentos do governo republicano na década de 1780. 52

Bercovici, nesse sentido, denuncia, recorrendo as licdes de Cantaro®, que a expressao
“We the People” no predmbulo da Constituigdo norte-americana de 1781, buscou estabelecer
uma ficcdo juridica, em que a comunidade ndo se governa pelo poder de um estranho _o rei,
mas por suas proprias regras e instituicdes, criadas pela vontade e pela razdo e ndo pela tradicdo,
como ocorria na Inglaterra. Mas 0 governo que se estabeleceu nos Estados Unidos, buscava

distanciar-se de uma administragéo direta do povo.

4 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 127.

4 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 123.

%0 |dem ibidem.

51 John Adams (Braintree, 30 de outubro de 1735 — Quincy, 4 de julho de 1826) Foi o segundo presidente dos
Estados Unidos (1797-1801) e, anteriormente, primeiro vice-presidente dos Estados Unidos. Adams foi estadista,
diplomata e um advogado importante no periodo da independéncia americana da Gréa-Bretanha. Adams era um
tedrico politico do Iluminismo que divulgou o republicanismo, tal como o conceito de um governo central, e
escreveu varias obras sobre as suas ideias, tanto em trabalhos publicados como em cartas para a sua esposa €
conselheira Abigail Adams, e, também, a outros Pais da Nacéo.

52 Apud BERCOVICI, Gilberto, op. cit, p..

53 BERCOVICI, Gilberto. O poder constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a crise constituinte
apud CANTARO, A. 1994. "Costituzionalismo versus potere costituente?". Democrazia e Diritto, v.94,n.4/v.95,
n.1, pp.139-164.
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A aversdo dos juristas a soberania popular e a teoria do poder constituinte do povo,
segundo Cantaro (1994), vem de uma visao politica e filos6fica que atribui as origens
do totalitarismo a soberania popular. A democracia absoluta fatalmente degeneraria
para a violéncia, o terror e o totalitarismo. E isso teria ocorrido desde a aplicagéo da
concepgdo absoluta de soberania popular de Rousseau pelos jacobinos durante a
Revolucdo Francesa (Cantaro, 1994, pp. 139-45).5

A nova republica federativa, nesse sentido, estabeleceu o voto censitario: somente para
homens brancos, com propriedades, o que na regra “stake in Society teory ™ significava que
apenas aqueles que tem interesse imediato na vida social poderiam participar ativamente da
vida politica do estado, ficando assim limitada a participacdo politica de grande parte da

sociedade, e os espacos de poder ocupados pelo povo.

Bercovici recorre a Charles Austin Beard, grande historiador norte americano para

afirmar que:

A Constituicdo de 1787 costuma ser vista com reveréncia, ndo compreensao, fora da
realidade que a criou, que acondiciona e que é por ela condicionada. A Constitui¢do
[...] é essencialmente um documento econdmico fundado na concepgdo de que o
direito de propriedade é anterior a ela e deve ser protegido das maiorias populares. A
Constituicao de 1787 ndo foi criada pelo povo nem pelos estados, mas por um grupo
consolidado de interesses econémicos que era nacional em seus objetivos.®

O autor aponta um ponto de vista segundo o qual a Constituicdo foi entendida como
uma declaracdo de poderes que o0 povo deu aos seus representantes, antecedendo o governo.
“Uma carta de poder, garantida pela liberdade e ndo uma carta de liberdade garantida pelo
poder.”’, assim a soberania popular é mediada pelo poderio econdmico e politico, ndo se

manifestando verdadeiramente no governo constituido.

Mas com a independéncia dos Estados Unidos e a promulgacéo de sua Lei Fundamental,
inicia-se um processo de fortalecimento do Constitucionalismo, tendo relevante importancia o
modelo de revisao de leis pelo Poder Judiciario, em face das regras constitucionais, inaugurado
entdo pelo Juiz John Marshal, quando em 1803, em funcdo do julgamento do caso Malbury x

Madison, formulou a sua teoria de submisséo das leis ordinarias a Constituicéo, e a competéncia

% BERCOVICI, Gilberto. O poder constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a crise
constituinte., S&o Paulo: Ed. Lua Nova, 2013. Disponivel em https://doi.org/10.1590/S0102-64452013000100010
Acesso em 25/05/2021.

55 Através dessa teoria, que em traducio livre significa “participa¢do na teoria da sociedade”, limitava-se a
participacdo politica da populacdo a elite branca mais endinheirada.

% BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo. Op. cit. 132.

5" BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo. Op. cit. 133.
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do Poder Judiciario para anular atos normativos do Poder Legislativo em dissonéncia com a sua

“Lei Suprema”.

A decisao fortalece a crenca no papel do direito para a manutencdo da ordem e da
vontade do povo expressa na Constituicdo, passando a Suprema Corte e o Poder Judiciério a
figurarem como os mais importantes representantes do povo naquele momento histérico. Com
isso existe uma estabilizacdo politica nos Estados Unidos, através desse equilibrio de forcas de
governo, deixando a soberania e o poder constituinte a ter grande relevancia para o debate norte
americano, ja que a voz do povo é agora interpretada através do texto da Constituicdo e

concretiza-se na decisao judicial.

Nas palavras de Luigi Ferrajoli, nesse primeiro momento constitucional o que mais
interessava a burguesia era a institucionalizagdo de uma ‘Constituigdo das relagdes privadas™®®,
de modo que o publico, ainda ficava totalmente alheio a essa ordem. Assim esse
constitucionalismo francés ¢ marcado por um paradigma eminentemente liberal e restrito ao
ambito das individualidades, garantidor da liberdade e de um status quo que é garantido pelo
poder econdmico, cuja principal funcdo é garantir a estabilidade das relacGes, os direitos de
propriedade, das liberdades contratuais (pacta sunt servanda) mas cujo controle ainda

permanece sob as minorias mais empoderadas.

Rafael Além Mello Ferreira®, também ressalta esse eminente carater individualista sob
0 qual o Estado de Direito se organiza para promover, observando que o aparato judicial
construido e desenvolvido sob os dogmas do liberalismo, prevé que o Estado ndo derrogue
determinados direitos ja estabelecidos, atuando como um poder garantidor de posicdes juridicas

ja concretizadas, ou seja, um Estado mobilizado a garantia da autonomia privada.

A partir dessas Revolucdes populares, fundadas sobre o principio de igualdade, encerra-
se um periodo de autoritarismo monarquico, dando origem as constituicfes da era moderna,
onde a ordem legal e o Direito legitimam-se pela vontade da maioria, através de seus
parlamentos, limitando-se ainda em direitos e garantias individuais e numa participagéo politica
popular escassa, diante das limitacGes do poder de participagdo, impondo-se uma ordem legal

garantidora de um status quo da burguesia e dos grandes proprietarios.

% FERRAJOLI. Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, in Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo, in FERRAJOLI. L.; STRECK, L.L.; TRINDADE, A.K. (org)
Garantismo, Hermenéutica e (Neo) Constitucionalismo: um didlogo com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2012. Edigéo para kindle.

% FERREIRA. Rafael Além Mello. Jurisdi¢do Constitucional Agressiva: O STF e a democracia deliberativa de
Jirgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2015, p. 44.



28

O Século XIX foi um periodo de muitas mudancas na Europa, em grande parte
motivadas pela Revolugdo Industrial que vinha avangando sobre a maioria dos paises deste
continente, evidenciando uma necessaria atuacdo do Estado, no sentido de “garantir o acesso
material a direitos ditos como universais pelo paradigma liberal”®, que havia deixado de fora

0s interesses dos despossuidos.

Ocorre nesse periodo, uma mudanca estrutural no que diz respeito as expectativas dos
individuos e da sociedade em relacdo ao Estado, passando a tomar consciéncia de uma
necessidade de atuacdo do governo no campo da economia, para garantir os meios de
sobrevivéncia digna da classe trabalhadora, que busca e a prometida condicéo de igualdade e
liberdade, que parece paradoxalmente distanciar-se frente ao novo sistema de producéo

industrial e de economia de mercado que também vai se conformando.

Desse modo, o paradigma liberal que dominou no século anterior, e que tinha como
ideologia a garantia de direitos de liberdade individual e contratual, que representavam 0s
principais anseios da populacdo na época, limitando a Constituicdo uma fonte de regras de
garantia de protecéo contra um Estado até entdo dominado pelo poder soberano autoritario, da
lugar a um novo paradigma constitucional: o Estado agora precisa intervir na dindmica social,
que indo além daquele das feices liberais de garantias negativas®®, rumo a uma atuacéo
responsavel e consciente, sensivel as injusticas do status quo e da economia de mercado, que

se mostra incapaz de sozinha, reduzir as injusti¢as sociais.

Ruma-se a um novo constitucionalismo de garantia e materializacdo dos direitos
individuais reconhecidos, mas que sem uma atuacdo positiva do Estado, mostra-se incapaz de
uma materializacdo espontanea para superar a igualdade apenas formal que foi garantida no
primeiro momento constitucional, em busca de a efetivacdo de uma igualdade material entre os

homens.

Fica claro, ante a realidade social vivida que toda a sociedade, incluindo a elite que
muitas vezes parece ter interesses antagnicos ao proletariado, devem também mover-se para a
adequacdo do sistema a esse novo paradigma de Estado, na medida era do seu proprio interesse
e ndo um ato de altruismo, que o sistema de producdo de riqueza se mantivesse estavel,

adquirindo também consciéncia de uma necessaria reforma social, substituindo assim o

% FERREIRA, Rafael Além Melo; Jurisdicdo constitucional Agressiva. Op. cit. p. 45
61 GARCIA-PELAYO. Manuel. As transformagdes do Estado Contemporaneo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2009.
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interesse particular por um sistema global de interesses reciprocos viria a lhe atender

particularmente®, ao atender os anseios sociais.

O Estado entdo deixa de ter um papel independente e autbnomo em face da sociedade
civil e esta em face desse, ja que ndo pode mais se limitar a assegurar as condi¢cGes ambientais
de uma suposta ordem social ou a meramente vigiar o funcionamento do mecanismo
autorregulado da sociedade de mercado, mas antes, deve ser o regulador decisivo do sistema
social®®. Nesse momento, o Estado precisa buscar uma forma de administrar os varios setores

da sociedade e deve se adaptar as novas exigéncias absorvendo esse novo sistema social.

Trata se de interesse existencial do proprio Estado proceder a estruturacdo da sociedade,
mas da mesma forma, a sociedade precisa do Estado e de sua agdo estruturante. Estado e
sociedade ndo s&o mais sistemas autbnomos, mas dois sistemas fortemente inter-relacionados
através de relagcdes complexas com fatores reguladores®. O Estado Social pensado na Europa
ocidental, busca ndo um socialismo totalitario, posto que garante que dentro dos seus marcos
possam continuar a se desenvolver politicas de acumulacao e interacdo, de forma que por outro
lado, tendem por conduzir a um socialismo democratico, sendo que n a verdade é uma forma
estatal que corresponde historicamente a uma etapa a que Pelayo nomeia como
neocapitalismo®®, ou capitalismo tardio, que converge em alguns aspectos com a ideia e a praxis

do estado social.

Para Marcelo Cattoni®, o que marca o contexto da préopria Teoria da Constituicio como
disciplina autbnoma nas faculdades de direito € a passagem do constitucionalismo liberal para
0 constitucionalismo social, em que as questdes de legalidade, legitimidade e efetividade
passam, em longo prazo, a implicar no préprio conceito de constitucionalidade. Nesse sentido,
Cattoni afirma que:

Essa mudanca paradigmatica que pressupde o aprendizado social ao mesmo tempo

acerca dos limites e das possibilidades do paradigma anterior se traduziu em uma

disputa entre 0s objetivos e métodos da teoria do direito e do estado do século XIX

62 GARCIA-PELAYO, Manuel; op. Cit.

83 1dem, ibidem

64 1dem, ibidem.

8 O termo neo capitalismo utilizado por Pelayo, chegou a ser usual no Século XX mas veio a se desvirtuar de seu
significado, a partir da década de 90, com o sentido de neo liberalismo desenvolvido no vocabulério das ciéncias
sociais, econémicas e no Direito, onde possui um significado de um capitalismo de ultradireita.

 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni, ContribuicGes para uma Teoria Critica da Constituicdo. p. 10.
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para o século 20, estendendo-se ao longo de toda a Republica de Weimar e apds ela.
67

A seguranca formal adquirida no Constitucionalismo liberal, precisa agora ser

acompanhada de uma seguranca material para os individuos e para a sociedade, como forma de

garantia do direito de igualdade e dignidade que lhes foram reconhecidos. Nas palavras de

Jurgen Habermas:

“Ora, as condigdes de um capitalismo organizado, dependente de planejamento e de
realizacBes de infraestrutura por parte do Estado, bem como o aumento da
desigualdade de posicoes do poder econémico, dos valores de capital e de situacGes
sociais, manifestaram mais claramente o conteGdo juridico objetivo dos direitos
subjetivos privados. E num contexto social tdo modificado o status negativo de
sujeitos do direito ndo podia mais ser garantido apenas através do direito geral
subjetivas iguais. Por isso tornou-se necessario especificar, de um lado, o contetdo
das normas do direito privado existente, e de outro, introduzir uma nova categoria de
direitos fundamentais capazes de incrementar pretensdes a uma distribuicdo mais justa

da riqueza produzida socialmente (e uma protecdo mais eficaz contra 0os perigos

gerados pela propria sociedade.)” 68

Por isso, sob o paradigma social, o Estado constitucional deve ser entendido ndo apenas

uma configuracdo historica concreta, mas também um conceito claro e distinto frente a outras

estruturas estatais, devendo-se considerar como um sistema democraticamente organizado,

onde a sociedade ndo s participa passivamente, como receptora de bens e servicos, mas é parte

ativa na férmula: sdo da vontade geral do Estado, bem como na construgdo das politicas

distributivas e outras prestacdes estatais®® que nasce essa nova concepgéo do Estado.

Constata-se que o poder ja ndo beneficia nem ameaca o cidaddo, apenas, com seus meios

tradicionais ligados ao autoritarismo, mas sob o Estado social ele deve atuar também mediante

politicas, econbmicas e sociais que visem garantir a materializacdo da liberdade garantida. O

controle estatal ndo pode mais limitar-se a pura dimensdo formal, devendo incidir também no

exame de valores materiais estabelecidos pela constituigdo, sendo que esses valores passam a

ser determinados atraveés de uma interpretacao do sentido total da constituicéo.

57 Idem, ibidem; p. 80.

8 HABERMAS., Jurgen, Direito e Democracia entre a facticidade e validade, vol. Il, Rio de Janeiro: Editora
Tempo Brasileiro, 1997, p. 143.
8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit.
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E nesse contexto de necessidade e insatisfagdo das classes trabalhadoras, aliado com o
direito de participacéo politica, que vai se tornando cada vez mais amplo e universal que
eclodem as Revolugbes do Século XIX, com a percussora Revolucdo Jacobina (1792), mas
também com a Revolucéo de Fevereiro (1848), também na Franca e a Revolucdo Russa (1917),

a qual culminou no Estado totalitario comunista da Unido Soviética.

No inicio do Século XX, as constituicdes do México em 1917 e na Alemanha em 1919,
através de sua emblematica Constituicdo de Weimar, passaram a incluir direitos e garantias
fundamentais incluindo normas consideradas tradicionalmente como regulamentares, em
matéria de direito do trabalho e organizacdo econdmica’®. O modelo da Constituicdo de
Weimar, apesar de pouco fértil em seu pais de origem, devido as condicdes politicas e histdricas
que lhe sucederam (nazismo e Segunda Guerra Mundial), serviu de exemplo’* para varios paises

do Ocidente, entre eles o Brasil, com a Constituicdo de 1934 e 1988.

Com efeito a Constituicdo brasileira de 1934 ja tracava a linhagem de uma Constituicao
garantidora de direitos sociais especialmente no que diz respeito ao direito ao trabalho, o que
veio finalmente a ser confirmado na Constituicdo Federal de 1988, apds longe periodo de
ditaduras, com breves respiros democraticos, sendo que conforme Ingo Sarlet ndo resta
nenhuma davida de que hoje, vivemos no Brasil (ainda) uma realidade constitucional pautada

na garantia de direitos sociais:

“Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional patrio qualificando
a nossa Republica como um Estado social e democratico de Direito (o0 artigo 1°, caput
refere apenas os termos democratico e Direito), ndo restam ddvidas — e nisto parece
existir um amplo consenso na doutrina - de que nem por isso o principio fundamental
do Estado social deixou de encontrar guarida em nossa Constituicdo. Além de outros
principios expressamente positivados no Titulo | da nossa carta (como por exemplo,
os da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho, a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, etc.) tal circunstancia se manifesta
particularmente pela previsdo de uma grande quantidade de direitos fundamentais
sociais, que além do rol dos direitos dos trabalhadores (arts. 7 a 11 da CF), inclui

diversos direitos a prestacdes sociais por parte do Estado (artigo 6° e outros dispersos

do texto constitucional). 72

® HERRERA, Carlos Miguel, Estado, Constituicdo e direitos sociais. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, v. 102, jan-dez de 2007, p. 371-395. p. 381

I BERCOVICI, Gilberto, Entre o Estado total e o Estado social: Atualidade do debate sobre Direito, Estado e
economia na Republica de Weimar. 2003. 172f. Tese de Livre Docéncia (Departamento de Direito Econémico e
Financeiro). Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo.

2 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos Direitos Fundamentais. Op. cit., p. 65.
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A questdo social, no entanto, impds uma grande dificuldade no que diz respeito a
implementacdo de suas garantias, o que em grande parte deve-se a previsdes legislativas, ndo
obstante de grande forca normativa, ja que constitucionalmente previstas, que se mostram na
maioria das vezes gerais e abstratas, demandando um esfor¢o enorme da doutrina em definir

seu alcanca, além das dificuldades ideologicas movidas pelos interesses de poder.

Gilberto Bercovici”, fazendo a leitura da obra de Michel Stolleis, demonstra que 0s
direitos fundamentais que passaram a integrar o texto na Constituicdo de Weimar, apresentaram
uma série de desafios a doutrina publicista alema da época, uma vez que havia na sua sociedade
politica e no proprio texto constitucional, dividido em duas partes: Organizacdo do Estado e
Direitos e Garantias, havendo uma pluralidade de interesses, representada em clausulas que
continham uma mistura de elementos liberais, socialistas, garantias e tarefas que colocavam os

juristas em posic@es diferentes com relacéo a sua efetividade juridica.

Logo, a mudanca de paradigma do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo
social provoca e é provocada por um processo de redefinicdo de funcbes do Estado na passagem
do Século XIX para o Século XX™, da mesma forma como era exigido todo um
desenvolvimento do Direito em todos os seus ambitos, doutrina, dogmaética e sistema juridico_

para dar conta dessa nova tarefa estatal.

Os direitos sociais nascidos desse novo paradigma de Estado, assim encontram
dificuldade de efetivacdo, posto que representam para a maior parte da doutrina, como normas
a serem concretizadas pelo legislador infra constitucional, ndo prescindindo de uma atuacao
legislativa no campo das politicas publicas, ja que ha uma certa dificuldade de precisdo do
préprio objeto da prestacdo devida pelo Estado, bastando para tanto fazer mencéo a exemplos
a direitos sociais como educacao, salde, e ao direito ao trabalho para se notar, que fica dificil

estabelecer o alcance da garantia de efetivacdo desses direitos.

Nesse novo Estado de direito, torna-se ainda mais essencial o controle da legalidade dos
atos do Estado e o da constitucionalidade das proprias leis, através do controle pelo ato judicial,
entendida que esta deva se sustentar na legitimidade, como uma ideia de direito baseado no
principio da legitimidade, principio da democracia, da divisédo de poderes, e do controle da
legalidade e da constitucionalidade das leis e atos do Estado.

8 BERCOVICI, Gilberto, Entre o Estado total e o Estado social.. op. cit.
4 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Contribuicdes para uma Teoria Critica da Constituicdo, Belo
Horizonte: Arraes, 2017, p. 10.
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Nesse sentido, o Estado Social fica cada vez mais vinculado a uma intervengéo do
governo na economia e nos direitos de propriedade, diferindo nesse sentido do paradigma
liberal que até ent&o se restringia a garantia das liberdades individuais, ingressando agora numa
seara de direitos coletivos, regulamentando o direito do trabalho, cujas garantias, nesse novo
paradigma Estatal passaram a ser erigidos a garantias constitucionais constitutivas do préprio
Estado.

Bercovici e Herrera sdo unissonos no que diz respeito ao sentido contrarrevolucionario
das novas constitui¢des sociais que passaram a desabrochar no mundo ocidental, dentro deste
paradigma social, a partir do fim da segunda guerra Mundial. Herrera’™ afirma, que na maioria
desses paises, que saiam de ditaduras totalitarias, a constitucionalizacdo dos direitos sociais visa
eliminar a ideia de particularidade, ligada a uma categoria social determinada, encontrando no
entendimento do Estado do bem-estar social, uma justificativa para que a concretizagdo dos
direitos sociais, fique atrelada & necessidade de circunstancias de natureza socioecondmica e

juridicas proprias.

As politicas sociais passaram a ter um sentido mais universal, ndo destinada a
determinada classe (operaria) mas alcancando também as classes mais altas, como por exemplo,
o direito a aposentadoria, ao seguro de satde. Assim, a politica social passa a ser compreendida
como uma politica de direcdo permanente e programada do conjunto do sistema econdmico,
com finalidades sociais, ndo como uma funcdo socialista, nem capitalista do Estado no sentido
classico’®, mas corresponde a uma etapa do capitalismo, que busca alternativas a proposta

socialista, através de um estado democratico de direito.

Nas Constituices que se seguem ap0s a Segunda Guerra Mundial os direitos
fundamentais e sociais tendem a ser positivados no direito de uma forma mais geral e aberta,
deixando ao legislador a tarefa de conformacdo dentro da realidade social do Estado, para a

concretizacao desses direitos.

Esse ser4 o novo paradigma que passa a orientar a teoria da constituicdo e que trara
consequéncias também para a teoria geral do Estado e a teoria do direito publico e do direito
privado, na medida em que, diante da necessidade de materializar os direitos fundamentais

constitucionalizados, direitos ja adquiridos, incorporados culturalmente na sociedade torna-se

S HERRERA, Carlos Miguel, op. Cit.
6 |dem, ibidem
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necessaria uma interferéncia do Estado no sistema econémico e juridico da sociedade, ditado

através de clausulas constitucionais, mas de efetividade incompleta.

E nesse momento que amplia-se sobremodo a participacdo do Poder Judiciario na
politica dos Estados, com a funcéo de garantir a execugdo e cumprimento das garantias e dos
direitos previstos nas normas constitucionais mesmo que ainda de forma programaética, de
forma que as constituices passam a se impor aos legisladores, que devem cumprir a
deontologia constitucional, um “dever ser” imposto pela moral que foi constitucionalmente

institucionalizada nessa nova geracao de constituicdo garantidora.

Além das cortes constitucionais da Europa, nessa fase também se desenvolve a
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, havendo varias decisfes que ddo indicios de
um agigantamento do Poder Judiciario sobre os demais poderes, através do mundo dando
origem ao que hoje conhecemos pelo tdo discutido ativismo judicial.

Com a idealizagdo do Tribunal Constitucional, Kelsen inaugura seu sistema
hierarquizado das normas, revolucionando a sistematizacdo do Direito, influenciando grande
parte do sistema juridico europeu e de muitos outros paises como o Brasil, que agora, tem na
Constituicdo Federal a sua fonte Suprema, criadora da norma legal. Além disso, a teoria de
Kelsen, solidifica, uma nova fase do positivismo juridico, que pretende garantir a
vinculatividade e autonomia do sistema juridico, mantendo-o ileso a qualquer tipo de

interferéncia, politica, econdmica ou moral, mas que mais tarde sera contestado.

E diante dessa nova configuragio dos poderes e do Tribunal constitucional que passam
a surgir criticas muito importantes sobre o seu papel politico e os limites da jurisdicdo,
sobretudo nos Estados Unidos, onde a leitura normativa da Constituicao pela Suprema Corte ja
estaria bem adiantada, muito embora nédo ligada a Kelsen, mas tendo como pano de fundo o
sempre lembrado caso Malbury x Madson, sendo o primeiro, 0 mais paradigmatico precedente

de revisdo das leis inconstitucionais.

O poder de revisdo da adequacdo de forma e conteudo das leis e dos atos
administrativos, pelo Judiciario, colocando-o como que acima, dos poderes Legislativo e
Executivo, através das decisfes de inconstitucionalidade proferidas através do chamado judicial
review, com a prerrogativa de anular a sua validade, em razdo de uma eventual inadequacéo
destes a norma constitucional, é entendido por muitos como um problema contingencial da

Democracia: uma paradoxo entre o constitucionalismo e a democracia.



35

Desde as origens das primeiras teorias de separac¢ao de poderes, surgidas com o fim do
absolutismo e a partir do nascimento das primeiras monarquias constitucionais’’, na Europa e
Estados Unidos, a formula constitucional fica completamente atrelada a formula do Estado de
direito que diante de uma rigidez exigida pelas constituicdes cada vez mais fortalecidas
pretende-se submeter a todos, de forma que se torna indispensavel submeter também o

legislativo "a substancia constitucional.

A possibilidade de revisdo das leis, a ser realizada pelo Poder Judiciario, cria assim uma
tensdo entre o que é decidido pelo poder legislativo, através dos representantes eleitos e a
manifestacdo do tribunal, a qual tem a funcdo contra majoritaria de defender a Constituicao de

dispositivos legais ou atos normativos que Ihe sejam contrarios.

Esta-se assim pois diante do aparente paradoxo: o Estado constitucional criado para
garantir direitos de uma Democracia, cuja principal ideia é a de que todos estejam sujeitos a
vontade do povo e ndo mais do monarca, ou qualquer outra autoridade que nao aquela nomeada

pelo povo, encontra nas normas constitucionais sua propria limitacao, que deve ser respeitada.

Como afirma Lénio Streck’®, “a Constituicdo nasce como um paradoxo, por que do
mesmo modo que surge como exigéncia para conter o poder absoluto do rei, transforma-se num
indispensavel mecanismo de contencdo do poder das maiorias”, sendo essa a férmula do Estado
democrético de direito. A questdo é por que uma nacao, que fundamenta sua legalidade na
vontade de seus cidadaos, constituiria sua vida politica numa regra ou acordo estruturado para
dificultar alteracdes, com a explicita intencdo de rigidez de regras reservadas e protegidas por

dispositivos contra majoritarios?

A relacdo entre a Democracia e o Estado de Direito ou entre o Constitucionalismo e o
governo das leis, ndo pode ser considerada paradoxal, pois as condi¢bes de viabilidade que
possibilitam uma democracia a ser exercida, num estado de direito, ndo podem ser confundidas
com condicBes restritivas’®. Nesse sentido, os direitos e garantias individuais, entre elas 0s
principios da igualdade e liberdade, somente podem ser garantidos através da férmula do estado
de direitos, e justamente por isso, devem ser preservados mesmo que contrarios a vontade de

uma maioria ocasional.

" MARQUES, Alessandra Garcia. KOHDR, Amir Barroso. Origens e fundamentos da judicial review: um bergo
americano. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Vol.8, n. 14, jan-jun. Curitiba, 2016.

8 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Sao Paulo: Editora Saraiva Jus: 2017.

 HABERMAS, Jirgen, Era das TransigGes, traducéo de Flavio Siebeneichler. Rio de Janeiro: Editora Tempo
Brasileiro, 2003, p. 155.
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Ao contrario da tradi¢cdo norte americana, 0 modelo de controle de constitucionalidade
das leis pelo Judiciario em Kelsen é um controle um controle concentrado, isto &, feito de forma
abstrata sobre uma lei em tese, independentemente de um caso concreto, mas cuja decisao
produzira o efeito de tornar nulos os efeitos da lei sobre toda a sociedade, excluindo a lei

constitucional do direito positivo daquela determinada comunidade juridica.

Ao passo que o controle de constitucionalidade desenvolvido nos Estados Unidos da
Ameérica € um controle difuso, exercido concretamente sobre o caso especifico trazido ao
tribunal e decidido em Ultima instancia pela Suprema Corte norte-americana, onde se consolida
sob a forma de precedente, apesar de continuar existindo e podendo ser aplicado em casos onde
haja distingdo.Em ambos os casos, € a tensdo existente entre o ato criativo democratico advindo
do poder legislativo e a possibilidade de anulacdo da sua vontade politica declarada
inconstitucional pelo tribunal constitucional, que gera o aparente paradoxo entre a legislacéo e

a jurisdicdo ou entre o constitucionalismo e a democracia.

E inegavel que o significativo avanco para a busca da legitimidade do discurso
constitucional, passa pela percepcdo de que o direito surgido no segundo pés-guerra encerra
relevantes questdes de cunho ético, moral, politico e socioldgico, de maneira que fez com que
houvesse uma reaproximacdo do direito com a moral. Nesse sentido, na doutrina de Konrad
Hesse® , a interpretacio e a legitimidade de uma norma constitucional por sua natureza politica,
deverdo sempre ser realizadas em conformidade, ja que sua esséncia reside na sua vigéncia
(facticidade), ndo pode ser separada das condicGes histéricas de sua realizacdo, numa relacéo
de interdependéncia que cria verdadeiras regras de aplicacdo, que ndo podem deixar de ser

consideradas.

Jurgen Habermas avalia que a figura do tribunal constitucional, com poderes sobre o
legislativo € um problema contingente da democracia, que ndo pode ser conduzido
abstratamente, ja que uma atuacdo mais ofensiva do tribunal constitucional, para fazer valer os
direitos relativos aos procedimentos democraticos de formacéo politica da opinido e da vontade

¢ bem-vinda.

No entanto, Habermas rejeita o papel criativo decisorio do Tribunal, em questdes de

direito material de uma sociedade livre:

8 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antbnio Fabris Editor, 1991.
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“Todavia, temos que livrar o conceito de politica deliberativa de conotagdes
excessivas que colocariam o tribunal constitucional sob pressdo permanente. Ele ndo
pode assumir o papel de regente que entra no lugar de um sucessor menor de idade.
Sob os olhares criticos de uma esfera publica juridica politizada — da cidadania que se

transformou na ‘comunidade dos intérpretes da constituicdo’-, 0 tribunal

constitucional pode assumir, no melhor dos casos, o papel de um tutor.”8!

Habermas vé na diferenca entre discurso de aplicacdo e o discurso de fundamentagéo
uma forma de limitacdo dos poderes do Tribunal Constitucional, na medida em que as hormas
processuais oferecem um critério 16gico argumentativo de delimitacdo das tarefas do juiz, de
forma que essas normas processuais que regram o funcionamento do Estado de Direito sdo ao

mesmo tempo fonte e limitacdo da legitimidade da justica e da legislacéo.

Assim, o fato de o poder judiciario, através do tribunal constitucional, juntamente com
poder legislativo estarem ligados a normas processuais ndo significa uma equiparacao entre as
suas funcbes, pois os argumentos de legitimacdo extraidos da Constituicdo e dados
preliminarmente ao tribunal, sdo transmitidos atraves de uma perspectiva de aplicacdo do

direito, reduzindo a possibilidade de criacdo de uma nova norma. Em suas palavras:

“A constituigdo também ndo pode ser entendida como ordem juridica global e
concreta, destinada a impor a priori uma determinada forma de vida sobre a
sociedade. Ao contrério, a constituicdo determina procedimentos politicos, segundo

0s quais o0s cidaddos, assumindo seu direito de autodeterminacdo, podem prosseguir

cooperativamente o projeto de produzir condi¢des justas de vida”®

Habermas entende a interpretacdo da historia constitucional como um processo de
aprendizagem, sendo que cada geracdo toma como ponto de partida as mesmas medidas que
foram tomadas pela geracao dos fundadores da Constituicdo, com a mesma intencao de criar e
ampliar as bases de uma comunidade de parceiros do direito, que cria para si mesma as leis de
que necessita. Assim a legitimidade da jurisdi¢do constitucional para expressar o significado da
Constituicdo, como um intérprete democraticamente insuspeito, fazendo o controle das leis e
podendo emitir seus julgamentos de valor, deve ser realizado mediante um trabalho muito

acurado, baseado no discurso democratico.

8 HABERMAS, Jungen, Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro 1997.
8 |dem, ibidem.
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Lenio Streck a partir do Tratado de Laurence Tribe®®, analisa esse dilema da exigéncia
da regra contra majoritaria democratica, lembrando que a democracia, no decorrer historico do
Estado contemporaneo, deita profundas raizes no Direito, sendo que nesse sentido seria
impossivel conceber um sistema constitucional democratico que nao estivesse interligado, a um

sistema juridico, e complemento: a uma jurisdigdo constitucional.

Nesse sentido para o autor se se compreender a democracia como a prevaléncia da regra
da maioria simplesmente, se poderia afirmar que o constitucionalismo seria antidemocréatico na
medida em que este subtrai da maioria a possibilidade de decidir determinadas matérias
reservadas e protegidas por dispositivos contra majoritarios, mas isso seria um pensamento

muito simplista, ja € no Tribunal Constitucional onde se consolida a ordem democrética.

Streck entende necessario deixar claro que a contraposicdo entre a democracia € 0
constitucionalismo € um perigoso reducionismo, ja que ndo se pode perder de vista que “o
Estado constitucional so existe e s se faz perene a partir e por meio de um processo politico

constitucionalmente regulado”®4, no que acompanha o entendimento de Lowestein.

Assim, a afirmacdo da existéncia de uma tensdo irreconcilidvel entre o
constitucionalismo e a democracia é um dos mitos centrais do pensamento politico moderno®
que deve ser desmistificado, pois se existe alguma contraposi¢éo, ela ocorre necessariamente
entre a democracia constitucional e a democracia majoritaria®® e esta ¢ uma contingéncia do

préprio constitucionalismo.

Esse aspecto que vem sendo abordado por Dworkin®para quem a democracia
constitucional pressupde uma teoria de direitos fundamentais que tenham exatamente a fungéo

de colocar-se como limites e freios as maiorias eventuais.

Através de uma visdo substantiva ou material da forca constitucional, ndo apenas nos
procedimentos impostos, mas nos valores éticos e morais da sociedade que sdo concretizados
no texto constitucional, através da experiéncia democratica norte americana, Ronald Dworkin
afirma que no constitucionalismo, os poderes da maioria tem que ser limitados para que se
protejam os direitos individuais, ndo parecendo justo ou coerente, permitir que uma maioria

julgue em causa propria.

8 TRIBE, Lawrence apud STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso, op. cit. p. 112.

8 STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso, op. cit.

8 HOLMES, Stephen apud STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso, op. Cit.

8 STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso, op. cit.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019.
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Nesse sentido, haveria uma protecédo indireta as minorias, ja que os detentores de direitos
politicos, os representantes politicos eleitos, muitas vezes ndo poderiam estabelecer privilégios
excludentes sem que, a0 mesmo tempo, saissem prejudicados pelos que ndo se sentissem

agraciados com os beneficios eventualmente concedidos aquela minoria.

Assim, em determinadas situacdes, as Cortes, ao exercer seu papel contra majoritario,
estariam corrigindo deficiéncias de representacdo®®, restabelecendo, virtualmente, a igualdade

entre 0s interesses minoritarios e 0s anseios das maiorias politicamente representadas.

O Estado constitucional representa, por fim, conforme sustenta Streck, uma férmula de
Estado de Direito, talvez a sua mais cabal realizacdo, pois € da esséncia do Estado de Direito é
a submissao do poder ao direito e somente quando existe uma verdadeira Constituicdo, essa
submissdo compreende também a submissdo do legislativo ja que os tribunais constitucionais
devem zelar pela garantia da constitucionalidade das leis, sendo nesse sentido que se sustenta a
tese de absoluta compatibilidade entre as decisdes contra majoritarias do Tribunal
constitucional com a democracia, pois uma vontade popular majoritaria absoluta representaria

na verdade, uma ditadura permanente®®, e um eterno estado de revolugio rousseauniana.

E valido consignar ainda o entendimento do garantista Luigi Ferrajolli, sobre o
“problema” de desacordo entre o Direito e a legislagdo. Para o mestre italiano, € claro que a
amarracdo do Estado Constitucional de Direito é a fonte de garantia dos direitos fundamentais,
sustentando que:

“A primeira regra de todo pacto constitucional sobre a convivéncia civil ndo ¢, com
efeito, que se deve decidir sobretudo por maioria, mas que ndo se pode decidir (ou
ndo decidir) sobre tudo, nem sequer por maioria. Nenhuma maioria pode decidir a
supressao (ou ndo decidir a prote¢do) de uma minoria ou de um s6 cidaddo. Neste
aspecto, o estado de direito, entendido como sistema de limites substanciais impostos
legalmente aos poderes publicos em garantia aos direitos fundamentais, se contrap6e
ao estado absoluto, seja autocratico ou democratico. Inclusive a democracia politica
mais perfeita, representativa ou direta, seria um regime absoluto e totalitario se o
poder do povo fosse ilimitado nela. Suas regras sdo, sem davida, as melhores para
determinar quem pode decidir e como deve decidir, mas ndo bastam para legitimar
qualquer decisdo ou ndo decisdo. Nem sequer por unanimidade pode um povo decidir
(ou consentir que se decida) que um homem morra, ou seja privado sem culpa da sua

liberdade, que pensa o escriba, ou ndo pensa ou ndo escreva, de determinada maneira,

8 1dem, ibidem.
8 |dem, ibidem.
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que nado se relina ou ndo se associe com outros, que se case ou NAo se case com certa
pessoa ou permaneca indissoluvelmente ligado a ela, que tenha ou néo tenha filhos,
que faca ou ndo faca tal trabalho e outras coisas neste estilo. A garantia destes direitos
vitais é a condicao indispensavel da convivéncia pacifica. Por ela, sua lesdo por parte
do estado justifica ndo simplesmente a critica ou o dissenso, como para as questfes

ndo vitais nas que vale a regra da maioria, mas a resisténcia a opressdo até a guerra.
90

Nesse sentido, a relacdo entre o Constitucionalismo e a democracia ou entre a jurisdi¢éo
constitucional e a legislacdo, ndo devera ser encarada como um paradoxo, sendo como uma
formula de garantia da autonomia privada dos cidaddos e de garantia de seus direitos
fundamentais e sociais, entre eles o direito de participacdo politica, que devem ser exercidos e

protegidos mesmo contra uma eventual maioria.

% FERRAJOLLI, Luigi, Direito e Razdo _ teoria do garantismo penal. 2002
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1.2 O Controle de Constitucionalidade

As origens do controle de constitucionalidade das leis, o judicial review norte
americano, se encontram ja no seculo XVII, na Inglaterra pré Revolucdo Gloriosa, onde Sir
Edward Coke ja cunhava a sua doutrina em defesa de que os juizes poderiam rever as leis
promulgadas pelo Poder Soberano e pelo parlamento, que estivessem em dissonancia com a
commonlaw, sua lei fundamental®l. As ideias iniciais de Coke na verdade, iam muito mais no
sentido de cercear o Poder Soberano do absolutismo do Rei James I, do que para fomentar uma
ideia de prevaléncia do Judiciario, sobre as leis do Parlamento, do qual era um grande

defensor®?, valorizando seu poder e capacidade democratica.

No entanto, esse aspecto de soberania do Parlamento, nos impede de considerar que a
doutrina de Coke possa ser entendida como precursora de um poder jurisdicional de revisdo ou
anulacéo das leis promulgadas pelo érgdo competente, mas pode ser vista como uma doutrina
sobre a existéncia de um arbitro responsavel por dirimir questdes de conflito entre a vontade do
Rei e do povo, representado pelo Parlamento. Mas ainda assim, a ideia de uma Lei Maior, no
caso de Coke, a common law_, soberana e prevalente, em relacdo as demais leis (statutory law)
laborada por Edward Coke, é considerada por muitos autores®®, como um embrio daquilo que
mais tarde veio a se desenvolver nos Estados Unidos, especialmente a partir do famoso caso
Malbury x Madison, como o chamado judicial review ou o poder de revisdo das leis pelo
Judiciério.

No famoso caso, ocorrido em 1803, apds a eleicéo presidencial de Thomas Jefferson
derrotando John Adams, discutia-se a compulsoriedade de nomeacéo do juiz de paz William
Marbury, nomeado pelo Presidente antecessor, derrotado nas urnas. Mas 0 novo secretario de
Estado nomeado por Thomas Jefferson, recusava-se a nomear o indicado por Adams, gerando
a disputa judicial. O caso que poderia ser banal, na viséo de Bercovici, ndo foi o paradigma do
rule of law norte americano, sendo essa uma visdo anacrénica que toma as consequéncias da

decisdo e ndo as suas premissas®.

Marshall acreditava que a Constituicdo deveria durar para sempre, Jefferson ndo. Ele

acreditava que a constituicdo deveria ser revista a cada dezenove anos e embora tenha no final

1 MARQUES, Alessandra Garcia; KHODR Amir Barroso. Origens e Fundamentos do Judicial Review: um bergo
americano. Economia, Direito e Desenvolvimento Revista Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, 2016, v.
8, n.14, jan-jun., p. 264-299.

%2 MARQUES, Alessandra Garcia; KHODR, Amir Barroso. Op. Cit.

9 1dem, ibidem.

% BERCOVICI, Gilberto op. Cit. P. 177
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de sua vida amenizado um pouco suas posic¢Oes, Jefferson acreditava que os problemas
constitucionais ndo seriam solucionados através de uma construcdo sébia, mas pelo apelo ao

povo.

Assim, a resposta da Suprema Corte norte americana no caso Malbury x Madisson, foi
um esforgo para fixar a identidade americana sob a estabilidade do Estado de Direito®, em
contraposicdo a um estado de revolucdo permanente, através do revisdes constitucionais

periddicas.
Conforme afirma Bercovici:

“A suprema corte a Suprema corte de Marshall a partir de um caso sem grande
importancia tenta responder a pretensdo de Thomas Jefferson subordinar o poder
judiciario ao seu projeto revolucionério. A corte, como afirma Kahn, agiu como um
ator politico em um conflito sobre como se deveria conformar politicamente a
sociedade americana. N&o era diretamente um projeto de fortalecimento politico da

suprema corte, mas a proposta de substitui¢do da acao politica pelo direito do rule of

law, suprimindo o conflito politico pela sua juridificagio”.%

O que Bercovici pretende ressaltar com essa critica, que vem de um trabalho sobre a
soberania popular e a Constituicdo, € que a decisdo Malbury x Madison queria dizer muito mais
sobre a disputa de controle da narrativa de historia institucional da comunidade nacional norte
americana, do que sobre a criacdo e composi¢cdo de uma Corte permanente, cujo atributo seria

o controle da atividade legislativa, através do judicial review.

No mesmo sentido, Leandro Corréa de Oliveira e Michele Carvalho Santos, quando
afirmam que a decisdo pode ser melhor compreendida se observado o seu carater politico e ndo
meramente juridico, sendo que a decisdo € muitas vezes utilizada com a intencdo de reforcar
um carater ativista das Cortes constitucionais, quando na verdade o que o juiz Marshal teria
feito era reforcar a submissdo do Judiciario, bem como de todos os demais poderes, sob 0s

ditames constitucionais:

E no decorrer da histéria portanto, que a doutrina da supremacia judicial passou a
ganhar mais visibilidade. E ndo se pode afirmar outra coisa sendo que Marshall, em
razdo de uma circunstancia politicamente delicada em Malbury, somada a impoténcia

da Corte, evitou os argumentos federalistas e ambiciosos em relacéo ao judicial review

% 1dem, ibidem.
% |dem, ibidem.
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para simplesmente afirmar que as cortes tinham o mesmo dever e a mesma obrigacéo

de aplicar a Constituicdo do que os outros departamentos do governo 7

Com a supremacia da Suprema Corte nos Estados Unidos, chega-se ao fenbmeno da
Corte se arrogar ser a representante da opinido do povo. O entendimento é que assim, o Tribunal
cria e mantém a Constituicdo permanentemente. A autoridade da Constituicdo é deslocada do
texto para a decisdo judicial, que controla o seu significado. Com a vitdria desta forma de
organizacdo juridico- politica, o poder constituinte e a soberania popular deixavam de ter grande

relevancia para o debate norte-americano.

Deve-se destacar que nas primeiras discussdes travadas no debate norte americano sobre
a imposicao constitucional sobre os limites e as possibilidades legislativas, houve a célebre
oposicao entre James Madison e Thomas Jefferson, que tinham uma visdo quase antagbnica

sobre o constitucionalismo, no inicio da formacao dos Estados Unidos.

O Juiz Madison sustentava que as regras instituidas na Constituicdo devem ser
relativamente fixas, considerando 0 momento excepcional vivido pela nacdo, no momento de
sua fundacdo®®como foi o caso dos Estados Unidos. Para Madison, a Carta de Direitos que
havia sido produzida pelo povo americano, deveria ser capaz de perdurar pelas geragdes futuras,
de maneira firme e estavel, ja que representava o resultado das reflexdes sobre 0 modo que iria
se auto governar, num especial momento democratico vivido pelo povo®, quando da declaracéo

de sua independéncia.

Inobstante Madison reconhecesse a possibilidade de realizacdo de altera¢fes no texto,
isso apenas seria possivel mediante emendas constitucionais, cujos procedimentos deveriam ser

reservados para ocasides especialmente extraordinarias.

Ja para Thomas Jefferson, as regras fixadas pelos fundadores da republica ndo poderiam
dificultar mudancas, sendo que ndo seria aceitavel que, em suas palavras, 0s mortos pudessem
governar os vivos. Para Jefferson, o trabalho e o pensamento dos fundadores deveriam ser

respeitados ndo mais do que uma regra inicial, mas a Constituicdo deveria ser repensada pelas

% OLIVEIRA. Leandro Correa de Oliveira; SANTOS, Michelle Carvalho. O mito Malbury v. Madison: a questéo
da fundacdo da supremacia judicial. Op. cit.

% SUSTEIN, Cass. A Constitution of many minds: why the founding document doesn”t mean what it means before.
Princetown: Princetown University Press, 2009.

% BUENO, Roberto, As origens do Constitucionalismo: em torno do debate Jefferson Madisson. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, v. 37. 2009, disponivel em
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/18472. Acesso em 04/05/2021.
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geracOes futuras, principalmente porque essas Ultimas teriam em seu favor a vivéncia e

experiéncia das novas geragoes.

Cass Sustein observa que muito embora pareca que James Madison tenha saido vitorioso
no debate travado com Jefferson, haja vista que a Constituicdo norte-americana perdura por
mais de dois séculos, com poucas emendas e com a maioria de seus artigos intactos, em grande
parte representados pelas regras de constituicdo do Estado independente que continuam a regrar
as relacdes do povo norte americano até os dias de hoje, foi Jeferson quem ganhou a disputa, ja
que a jurisprudéncia da Suprema Corte norte americana, por outro lado, a partir de praticas e
costumes da sociedade norte americana, alterou de varias formas a maneira de interpretar a

Constituicdo norte-americana'®, que n3o permaneceu a mesma desde entao.

Sustein lamenta, no entanto, que tais alteracdes tenham tido de ser instituidas pelo Poder
Judiciario, e ndo pelos seus representantes do povo eleitos para legislar anotando o caréater

antidemocratico das alteracdes feitas.

J& na Europa, no inicio do Sec. XIX, em meio aos debates sobre os rumos da Alemanha
sob a Constituicdo de Weimar, o juris-filésofo austriaco Hans Kelsen elaborou em sua Teoria
Pura do Direito, uma das mais importantes teorias do direito positivo, com a idealizacdo de um
sistema hierarquizado das leis sob a supremacia constitucional, representada sob a existéncia
de uma norma fundamental (Grundnorm), sob a qual todas as demais leis e atos normativos de
governo encontram-se subordinados®®. Assim, deveria haver um 6rgdo publico a quem

incumbiria analisar a harmonia e conformidade desse sistema.

A par da estrutura estatica de um escalonamento hierarquizado das regras juridicas,
todas submetidas a Constituicéo e esta, a uma norma fundamental hipotética e transcendente'%?,
que daria a todas as demais conformidade, Kelsen descreve uma estrutura dindmica, que tem

por objeto o processo juridico pelo qual o Direito é produzido e aplicado.

Kelsen acreditava que, tendo como pressuposto a pureza do método pelo qual o Direito
poderia ser aplicado pelos Tribunais, este poderia estar livre de intromissdes da politica, da
economia e de preconceitos ou convicgdes ideoldgicas que pudessem interferir no resultado da

decisdo judicial, atribuindo & ciéncia do Direito um carater meramente descritivol®,

100 SUSTEIN, Cass, Comnstitucion of many minds,

101 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2019.

102 |dem, ibidem, p.

103 DIAS, Gabriel Nogueira. Legislador Negativo na obra de Hans Kelsen: origem, fundamento e limitagGes a luz
da prépria Reine Retchtslehre Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, RBEC Belo Horizonte, ano 4, n. 15,
jul/ago 2010.
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vislumbrando um sistema ao mesmo tempo estatico e dindmico, no qual as regras juridicas se

relacionam de forma escalonada e dependente.

Ao apostar que esse controle de constitucionalidade das leis, tanto em sua forma como
em sua substancia, ndo poderia ser atribuido a toda e qualquer pessoa, Kelsen cria entdo a figura
de um guardido da constituicdo, representado por um Tribunal constitucional:

[...] a Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado 6rgéao
juridico. [...] Ento, s6 ao proprio 6rgéo legislativo ou a um 6rgao diferente dele _v.g.
ao tribunal que tem de aplicar a lei ou tdo somente a um tribunal especial _ pode ser
conferida competéncia para decidir a questdo da constitucionalidade de uma lei. Se a
Constituicdo nada preceitua sobre a questdo de saber quem ha de fiscalizar a
constitucionalidade das leis, os 6rgdos a quem a Constituicdo confere poder para
aplicar as leis, especialmente os tribunais portanto, sdo por isso mesmo tornados
competentes para efetuar esse controle visto que os tribunais sdo competentes para
aplicar as leis eles tém de verificar se algo cujo sentido subjetivo é o de ser uma lei
também objetivamente tem esse sentido e sO tera esse sentido objetivo quando seja

conforme a Constituicdo.1%*

Assim, para a teoria constitucional, todas as demais leis dever ser elaboradas a partir da
Constituicdo e a partir delas, todos os demais atos regulatérios, onde se incluem os decretos e
atos administrativos, hierarquicamente, sendo que cada etapa da aplicagédo do direito comporta
uma “face dupla”, onde o ato de criacdo e aplicacdo da norma ¢ ao mesmo tempo condicionado
e condicionante'®, na medida em que depende de uma norma abstrata de nivel superior a ser

aplicado no nivel da concretizacéo juridica.

Kelsen inaugura o positivismo légico, acreditando que a sua teoria promoveria uma
harmonizacdo no sistema juridico, uma vez que haveria sempre uma conformidade do sistema
legal, promovida pela lei fundamental, sendo que caberia a decisdo jurisdicional apontar a

uniformidade desse sistema.

Assim, segundo Kelsen?0:

“Da analise precedente resulta que entre a lei e a decisdo jurisdicional, entre a
Constituicao e a lei, a Constituicdo e o decreto, a lei e o decreto ou numa férmula
inteiramente geral, entre uma norma superior e uma norma inferior de uma ordem

juridica ndo é possivel qualquer conflito que destrua a unidade deste sistema

104 KELSEN, Hans, op. cit.
105 DIAS, Gabriel Nogueira, op. cit.
106 KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito. Op. cit
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normativo, tornando impossivel descrevé-lo em proposic@es juridicas que ndo sejam

contraditérias entre si.”

Prevendo que uma norma, lei ou ato administrativo, postos seja pelo legislativo,
executivo ou mesmo judiciério em decisfes de instancias inferiores, ainda que proferidas por
um érgdo ou autoridade competentes, poderiam ser questionadas, através das outras instancias
de poder, Kelsen propunha haver, portanto, uma instancia maior e definitiva sobre todos, de
forma que confiou ao Tribunal Constitucional a misséo de ser o Guardi&o da Constituicdo’” e
portanto de toda a ordem juridica.

A legitimidade da ordem juridica é, portanto, para Kelsen.® condicionada pela
competéncia do o6rgdo que a proferiu, da qual dependerd a sua eficacia. Ao Tribunal
Constitucional caberia a funcdo de com competéncia e a legitimidade democrética, determinar,
a luz do sistema juridico hierarquizado, a validade das leis e atos administrativos dos trés

poderes da Republica:

Quando esta questdo (da constitucionalidade da lei) deve ser decidida por um 6rgéao
para o efeito competente, quer dizer, por um érgao que para tal recebe o poder de uma
norma valida, pode ainda levantar se a questdo de saber se o individuo, que de fato
tomou esta decisdo, é o érgdo competente, isto é, 0 rgdo que para tal recebeu o poder
da norma valida. Esta questdo, por sua vez, deve ser decidida por um outro 6rgao que,
por isso mesmo, é de considerar como um 6rgdo de hierarquia superior. Esta
reconducdo a um drgao superior contudo, tem de ter um fim. Tem de haver érgéos
supremos sobre cuja competéncia ja ndo poderdo decidir 6rgdo superiores, cujo
cardcter de supremo 6rgdos legislativos, governativos (administrativos) ou
jurisdicionais ja ndo pode ser posto em questdo. Eles afirmam-se como 6rgaos
supremos pelo fato de as normas por eles postas serem globalmente eficazes. Com
efeito nesta hipdtese a norma que lhes confere competéncia para estabelecer estas
normas é pressuposta como Constituicao valida o principio segundo o qual uma norma
sO deve ser posta pelo 6rgdo competente, isto €, pelo érgdo que para tal recebe poder
de uma norma superior é o principio da legitimidade ele é como ja verificamos

limitado pelo principio da eficécia

A despeito de acirradas criticas e das contraposi¢des apresentadas em especial, pelo
também jurista e filésofo Carl Schmitt, e que geraram a intensa polémica iniciada no ano de

1928 no “Encontro Vienense de Professores de Direito do Estado”'® e desenvolveu-se em

197 No alemé&o: Hunter der Verfassung
108 KELSEN, Hans, op. Cit.
19 Tradugdo livre do termo alemdo: Wiener Tagung der Staatsrechtslehrer



47

outras oportunidades até por volta de 19321°, sobre quem deveria ser chamado a ser o Guardi&o
da Constituicdo, o sistema hierarquizado de Direito positivo posto por Kelsen, é hoje em todo
o0 Ocidente, um importante marco para os sistemas juridicos que adotaram a sua ideia de norma
fundamental e Tribunal Constitucional, cujas decisdes impde-se erga omnes, tendo eficacia
sobre todo o ordenamento juridico e portanto, a competéncia e o poder de anular as leis emitidas

pelo poder legislativo.

Vale lembrar que na visdo de Carl Schmitt, a ideia de um tribunal constitucional a quem
competisse rever, em nome da lei fundamental, os atos do parlamento e do presidente da
republica (no caso da Alemanha) constituiria uma politizacdo da Justica, dado em especial, as
especificidades ja vistas na Constituicdo de Weimar. Assim, para Schmitt, a ideia de um
Guardido constitucional ndo versaria sobre um conceito juridico, mas um conceito politico®?,

que estaria ligado na verdade, a guarda da propria democracia.

Soberania e homogénea unidade do povo (Eineit des Volkes) eram assim os valores
maiores, de modo que para Schmitt, esse papel de Guardido da Constituicdo caberia ao
presidente da RepuUblica, naquilo que ele entendia ser um poder neutro, que representaria a
vontade do povo.

A ideia do tribunal constitucional e o seu poder de reviséo e anulagédo das leis e atos
normativos pelo Judiciario, que ndo se harmonizem com o texto constitucional, é, portanto,
imanente a teoria pura do direito kelseniana, pela qual a ciéncia do direito estaria unicamente
destinada a conhecer a norma dentro de sua estrutura, inexistindo assim qualquer possibilidade,
ao menos em tese, de uma motivacao politica por parte dos tribunais, sendo que nas palavras

do proprio Kelsen:

“Nesse sentido a Teoria Pura Do Direito tem uma pronunciada tendéncia anti
ideoldgica. Comprova-se esta sua tendéncia pelo fato de que na sua descri¢do do
direito positivo manter este isento de qualquer confusdo com um direito “ideal” ou
“justo”. Quer representar o direito tal como ele ¢ e ndo como ele deve ser: pergunta
pelo direito real e possivel ndo pelo direito ‘ideal’ ou ‘justo’ nesse sentido é uma teoria

do direito radicalmente realista isto ¢ uma teoria do positivismo juridico.” 112

O tribunal constitucional de Kelsen teria assim uma fungdo de um legislador negativo,

reconhecendo e declarando a invalidade das leis inconstitucionais, limitado exclusivamente a

110 NOGUEIRA, Gabriel Dias, op. Cit.
111 |dem, ibidem
112 KELSEN, op. cit., p.
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excluir ou ndo o ordenamento ou ato normativo do conjunto de leis, ndo havendo qualquer
previsdo quanto a criagdo de novas regras, ou interpretacdo ampliada ou complementar do texto
legal, mas apenas analisando em tese a legislacdo reclamada, com a finalidade de apreciar a sua
harmonia e adequacdo com a norma fundamental, garantindo que esta ndo viesse a violar o

texto constitucional, motivo de sua invalidade.

Assim, o Tribunal Constitucional cuja competéncia estaria prevista também na lei
maior, assume em Kelsen, a funcdo de sobrepor aos poderes e cassar as normas que ndo se
apresentassem em conformidade com a Lei Fundamental, previamente constituida,

institucionalizando o judicial review.

Ao contréario da tradicdo norte americana, 0 modelo de controle de constitucionalidade
das leis pelo Judiciario em Kelsen é um controle um controle concentrado, isto &, feito de forma
abstrata sobre uma lei em tese, independentemente de um caso concreto, mas cuja decisao
produzira o efeito de tornar nulos os efeitos da lei sobre toda a sociedade, excluindo a lei
constitucional do direito positivo daquela determinada comunidade juridica. Além disso o

Tribunal Constitucional europeu é constituido de juizes eleitos,

Ao passo que o controle de constitucionalidade desenvolvido nos Estados Unidos da
América € um controle difuso, cujo modelo foi adotado no Brasil desde a primeira constituicdo
da Republica, é exercido concretamente sobre o caso especifico trazido ao tribunal e decidido
em Ultima instancia pela Suprema Corte norte-americana, onde se consolida sob a forma de
precedente, apesar da lei continuar existindo e podendo ser aplicada (observada a regra de

precedentes).

Nosso modelo brasileiro foi assim importado dos Estados Unidos da América, muito
embora como € importante lembrar, naquele pais, berco no século XVIII do judicial review, o
controle de constitucionalidade foi inaugurado pelo caso Malbury x Madson, sendo
desenvolvido de forma costumeira na pratica da Corte Constitucional norte americana,
mantendo seu carater difuso e vinculante, dentro de seu sistema de precedentes da common law,
ndo havendo, como aqui, uma previséo expressa constitucional que faga o delineamento de seu

funcionamento.

O modelo de controle difuso inaugurado com a primeira Constituicdo da Republica
(1891) foi mantido na Constituicdo de 1934, surgindo ai uma novidade: conferiu-se ao Senado

Federal, em caso de reconhecimento de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelo
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Supremo Tribunal Federal, a atribuicdo de suspender-lhe a execucdo, no todo ou em parte,
conforme constou de seus artigos 88 e 91, V1%,

Assim, o poder legislativo brasileiro, por meio de seu Senado Federal, passou a
participar do processo de controle de constitucionalidade nos casos em que, declarada a
inconstitucionalidade da lei de forma individual e concreta pelo Supremo Tribunal, de forma a

ter o poder e a faculdade de revogacéo da lei, retirando-a do ordenamento juridico.

O Senado adquiriu assim a importante competéncia, ndo de declarar a Lei invalida, ja
que essa declaragdo dependia do STF, mas de, reconhecendo a decisdo do Tribunal
Constitucional, alagar-lhe os efeitos, retirando dessa maneira, a sua vigéncia e tornando

portanto, a deciséo judicial com efeitos sobre todos.

Apenas com a Emenda Constitucional n. 16/1965, feita a Constituicdo Federal
promulgada em 1946, foi incluido no nosso sistema de controle de constitucionalidade, o
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, inspirado na ideia do Tribunal
Constitucional como legislador negativo, desenvolvida na teoria de Hans Kelsen. Esse foi 0
sistema que ja havia inspirado grande parte dos paises da Europa, como Austria, Alemanha e
Italia, que tem, todavia, um Tribunal Constitucional, cuja composic¢do e regras de permanéncia
dos juizes diferem bastante do modelo brasileiro, onde diferentemente da composicdo mais
politica das cortes de cassacdo europeias, no Brasil vigora a nomeacdo dos membros pelo
Presidente da Republica, como nos estados Unidos.

Esse tipo de controle abstrato das leis teve na sua origem no nosso sistema juridico, uma
gama muito estreita de legitimados, sendo que inicialmente, apenas o Procurador Geral da

Republica era legitimado para o uso da acdo direta de inconstitucionalidade entdo instituida.

A matéria é hoje tratada pelo artigo 2.° da Lei Federal n. 9.868/99%4, onde se encontram
como autorizados a propositura da acdo, além do Procurador Geral, o Presidente da Republica,
a Mesa do Senado e da Camara Federal, Assembleia Legislativa ou a Camara Legislativa do

Distrito Federal, Governadores dos Estados e do Distrito Federal, Conselho Federal da Ordem

113 Art 88 - Ao Senado Federal, nos termos dos arts. 90, 91 e 92, incumbe promover a coordenagéo dos Poderes
federais entre si, manter a continuidade administrativa, velar pela Constitui¢cdo, colaborar na feitura de leis e
praticar os demais atos da sua competéncia. Art91 - Compete ao Senado Federal: ... IV - suspender a execucao,
no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario;

114 BRASIL, Lei Federal n. 9.868/99
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dos Advogados do Brasil , Partidos Politicos com representacdo no Congresso e confederactes
sindicais e entidades de classe de &mbito nacional, observada a pertinéncia tematica.

A sociedade brasileira vem convivendo assim, no regime politico adotado também pela
Constituicdo Federal de 1988, com esse refinado sistema misto de controle de
constitucionalidade das leis, sendo que a principal caracteristica desse sistema reside no fato de
possibilitar, além do tradicional controle difuso e concreto da constitucionalidade das leis e atos
administrativos, com o reconhecimento e declaracdo incidental de inconstitucionalidade entre
as partes, também o controle de constitucionalidade concentrado e em abstrato das normas, cuja
principal caracteristica € a retirada por completo da vigéncia da lei proclamada constitucional,

independentemente nesse caso, de qualquer manifestacdo do legislativo.

A partir da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993, feita a Constituicao
Federal de 19881, é que foram introduzidas no nosso sistema de controle concentrado da
constitucionalidade, as acdes declaratoria de constitucionalidade (ADC) e as decisdes de
interpretacdo conforme a Constituicdo, com ou sem reducdo de texto, que no entanto
aguardaram até o final de 1999 para receberem tratamento legislativo mais especifico, o que se
deu com a referida Lei Federal n° 9.868 e a Lei Federal n° 9.882 de 1999!1%, ainda pendentes
em parte, todavia, de decisdo definitiva por parte do Supremo Tribunal (Streck, Jurisdicdo

Constitucional e Decisdo Juridica, 2013).

Lenio Streck lembra que a legislacdo, de natureza infra constitucional, foi combatida
através das ADINS n. 2.154 e 2.258, onde se sustentava gque esta ndo se tratava de uma mera
lei processual , tratando da especificacdo do funcionamento da jurisdi¢cdo constitucional, a qual
demandaria uma competéncia especifica tal como em paises como Alemanha, Italia, Espanha e
Portugal sendo que a possibilidade de instituir os procedimentos ali previstos deveria ser criada
por emenda constitucional, aprovada por maioria qualificada, ja que lei ordinaria ndo poderia
dizer aquilo que a constituicdo ndo disse, ficando assim abalada a nocdo de rigidez

constitucional.

De qualquer forma, conforma-se o autor para quem a teoria processual-constitucional

teve que ceder a pragmatica, ou aquilo que o autor denomina realjuridik, de forma que a esta

115 BRASIL Emenda constitucional n. 03
116 BRASIL
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altura a discussdo parece estar superada 7, muito embora entenda o autor seja flagrantemente

invalida formalmente.

Desde promulgacéo do nosso sistema de controle de constitucionalidade na Constituicao
Federal de 1988, vém ocorrendo constantes evolucdes legislativas e jurisprudenciais, seja no
sentido de ampliar as agdes e os legitimados para o controle de constitucionalidade, seja no
sentido de buscar criar no Brasil um sistema de precedentes que se assemelhasse ao stare decisis
norte americano, com a finalidade de conferir seguranca juridica, isonomia, além de celeridade

no julgamento dos casos.

As novas regras e situacbes criadas pelo legislador ordinario e até por atos
administrativos ndo devem, no entanto, se sobrepor a regras e principios constitucionais
estabelecidos pelo constituinte originario, que deverdo prevalecer inclusive sobre decisdes do
Tribunal Constitucional, respeitando-se as clausulas contra majoritérias e a rigidez instituida
pelo texto constitucional, de forma a ser preservar a normatividade principiologica da nossa

constituicao.

17 STRECK , Lenio. Jurisdicdo constitucional e deciséo juridica
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1.3 A Critica Ao Judicial Review

O poder de revisdo de constitucionalidade das leis e sua conformidade com a
Constituigdo, como visto, foi assumido pelo Poder Judiciario dos Estados Unidos, através de
sua Suprema Corte e vem se firmando e se desenvolvendo através de precedentes, ja que nesse

pais, as regras desse sistema se encontram regidas pela common law.

Da mesma forma, para os paises que adotam a civil law e o sistema hierarquizado das
normas proposto por Hans Kelsen, com a instituicdo do Tribunal Constitucional, fica evidente
a incapacidade do positivismo juridico para lidar com os casos mais dificeis e polémicos,
surgindo com a visdo normativa de constituicdo, a possibilidade de decisdes que parecem ir

além da moldura da norma.

A discussdo acerca dos limites, através de expressas previsfes constitucionais também
tem sido alvo de acalorados debates, frente a sua natureza contra majoritaria, que muitas vezes
resta entregue a uma decisdo de uma corte elitista, que possui uma visdo de mundo distanciada
da realidade do povo, e sem qualquer responsabilidade de prestacdo de contas para com 0 povo
(accountabillity), razdo pela qual ndo seria possivel entregar aos magistrados toda e qualquer
decisdo que, em tese, deveria pertencer a soberania popular.

Como se viu nos capitulos anteriores o Poder Judiciario ganhou evidente forca e um
verdadeiro agigantamento de poderes com o fortalecimento da Constituicdo no Estado de
Direito, adquirindo caracteristicas ainda mais especiais naqueles paises que adotaram o
paradigma do Estado Social, sendo que com o modelo do novo constitucionalismo instaurado
no pos Guerra, o Tribunal Constitucional adquire uma competéncia cada vez maior de, fazendo
uma interpretagdo da Carta constitucional, efetivar direitos fundamentais e sociais, mesmo que

apenas programaticamente previstos.

A concepcdo da normatividade da Constituicdo, permitindo uma ampliacdo
interpretativa dos textos constitucionais ganhou relevancia na atuacdo da Suprema Corte
americana a partir de importantes julgamentos de grande repercussao, onde pode ser notado um
comportamento mais ativista da Corte como nos paradigmaticos casos Brown vs. Board, que
acabou com a segregacéo racial no pais e as decisdes da Corte Warren, considerada a formacao

mais liberal da Suprema Corte norte americana.

Em consequéncia, desde entdo os tedricos norte-americanos tém demonstrado muito

interesse sobre a questdo da legitimidade das decisdes judiciais, em especial no que se refere
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aos casos constitucionais, razdo pela qual vamos nos ater a alguns de seus tedricos para a bordar

a critica ao judicial review.
Conforme afirma Carlos Alexandre Azevedo Campos:

Os Estados Unidos séo o principal palco da discussdo em torno da atuacao de juizes e
cortes no sistema politico em que estdo inseridos e do qual fazem parte; em especial,
sobre o papel que uma corte suprema pode cumprir nesse sistema. Na realidade, a
discussdo sobre os limites e possibilidades de atuacdo da Suprema Corte norte-
americana antecede em muito a propria criagdo do termo “ativismo judicial” para

confundir-se com a historia do constitucionalismo estadunidense.!8

John Hart Ely*'°, em Democracia e Desconfianca, afirma que o inicio dos debates norte
americanos sobre os limites que a deciséo judicial, tendo em vista a preferéncia do poder
legislativo para definir as politicas de governo apropriadas para a sua populacao, se dividiriam
entre os interpretacionistas e 0s ndo interpretacionistas. Os primeiros seriam aqueles em que ao
se deparar com o texto da lei ndo poderiam ir além dos limites semanticos que aquele texto
permitia. Por outro lado, os ndo interpretacionistas seriam aqueles juizes que viam no texto
constitucional uma possibilidade para ir além de seus limites claramente expostos, proferindo
uma decisao que pudesse se adequar a temporalidade e as condi¢des concretas do caso ao qual

deveriam se aplicar.

Analisando a distingdo apontada, assevera Fabio Correa Souza de Oliveira, que diante
das clausulas abertas das constituicdes, torna-se necessaria uma contribuicdo do intérprete na
adequacdo do mesmo ao caso, ndo podendo os interpretacionistas acreditarem que todo o
contetdo significante poderia advir da literalidade dada, assim, seguindo o entendimento do
préprio Ely:

Deve-se reconhecer o perigo de o interpretativismo fantasiar um comprometimento
quanto mais exclusivo com o significado que ja estaria presente no texto em si como
se o significado ja se encontrasse pronto acabando e induvidoso no significante a partir

da anélise da linguagem e da histéria legislativa prescindindo assim de quaisquer

injecBes internas de contelido.?

118 CAMPOS. Carlos Eduardo Azevedo. A evolugio do ativismo judicial na Suprema corte americana. Revista do
Ministério Publico do rio de Janeiro, n. 60, jan-jun de 2016, p. 59-117. Disponivel em
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1272607/Carlos_Alexandre_de Azevedo Campos.pdf. Acesso em
15/11/2020..

1S ELY. John Hart. Democracia e Desconfianga. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2020.

120 OLIVEIRA. Fabio Corréa Souza de. Morte e vida da constituicdo dirigente, Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 2012.
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James Bradley Thayer foi uma das primeiras vozes que mais enfaticamente se colocou
contra o judicial review, ja& em 1893, sustentando uma posicdo muito mais defensiva da
Suprema Corte norte-americana, chamada de self-restraint, que segundo seu entendimento
deveria agir de forma minimalista,’?! de forma que os erros dos poderes Executivo e
Legislativos, para serem revisados pela Corte deveriam ser bastante evidenciados (clear
mistake), para justificar a atuagéo da Corte Constitucional.

O Thayerismo ou a Revisdo de Tutela 22 apesar de ser um modelo adotado pela Suprema
Corte Americana em alguns importantes julgamentos da histdria, sendo inclusive a viséo
revisional utilizada no julgamento Mabury x Madison, encontra dificuldades na medida que
obriga a Corte a estabelecer uma hierarquia entre as normas constitucionais, estabelecendo
quais delas estariam submetidas a revisao constitucional e quais ndo, bem como avaliar o grau
de inconstitucionalidade da norma, julgando-a muito ou pouco constitucional*?®, colocando os
juizes numa situacdo muito dificil ao identificar os critérios pelos quais aquela norma deveria

ou ndo ser revista pelo Tribunal.

Larry Kramer seria o representante de uma critica mais contemporéanea do judicial
review, chamada constitucionalismo popular'?*. A sua critica é no sentido de que as decisdes
da Corte deveriam ser aprovadas pelo crivo popular ja que para ele o principal intérprete da
constituicdo seria 0 povo. Kramer sustenta que a Corte Constitucional ndo se encontra
expressamente prevista na Constituicdo norte-americana e que a previsao de controle na qual
os Foundation Fathers se inspiraram, seria unicamente o controle de constitucionalidade entre

as partes, nao envolvendo os atos de governo institucionalmente fixados.

Outros importantes criticos do sistema de judicial review na contemporaneidade sdo
Mark Tushnet e Jeremy Waldron. Tushnet faz uma incurséo na evolugéo da jurisprudéncia norte
americana na definicdo dos parametros do controle judicial das leis, mostrando que o controle
inicialmente fraco se tornou um controle forte demais apontando outras formas de controle de
constitucionalidade, que seriam mais legitimas e democraticas por dar mais importancia as

decisbes parlamentares.

121 ABBOUD, Georges. Op. cit. p.
122 Tradugao livre de tutelary review.
128 TUSHNET, Mark. Alternative forms of judicial review. Michigan Law Review, v. 101, n. 08, agosto, 2003, p.

2.781-2800. Disponivel em:
https://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cqi?article=1247 &context=facpub. AcCesso em
04/09/2020.

124 ABBOUD, Georges. Op. cit.


https://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1247&context=facpub

55

No caso de Jeremy Waldron, esse busca também na historia da doutrina e jurisprudéncia
inglesas, as origens de uma certa desconfianca sobre o direito legislado, naquilo que chama de

(in) dignidade da legislacio?®

, € com fundamento no pensamento de grandes filésofos e
teoricos da politica, busca superar essa desconfianca, a fim de colocar a legislacdo, como fonte
da vontade do povo a par de igualdade sendo ainda superior as decisdes tomadas pelas Cortes

Constitucionais.

Mark Tushnet destaca que mesmo mais de um século apds a decisdo Malbury x
Madison, permaneceu indefinido o sistema de controle judicial das leis nos Estados Unidos, ja
que ndo existe uma regra expressa de um sistema de controle norte-americano, sendo que nos
termos dessa primeira decisdo e outras proferidas pela Corte Constitucional nos anos que se

seguiram, o Tribunal adotou inicialmente uma visdo departamentalista’?® de judicial review.

Tushnet afirma que o Departamentalismo se apresentou em duas formas variantes. Na
primeira delas, que vigorou em grande parte do Séc. XIX cada poder do Estado tinha
responsabilidade de determinar a constitucionalidade dos atos dos outros poderes que afetem
suas proprias funcdes'?’. A decisdo Malbyury x Madisson seria departamentalista nesse caso,
porque a Corte determinou que o Congresso ndo teria poderes de reorganizar a divisdo dos

poderes previstos na Constituicdo, sem ouvir o judiciario.

Na segunda variante departamentalista, cada um dos poderes teria o direito e até mesmo
a obrigacéo de agir conforme sua melhor interpretagdo da Constitui¢do, ndo importando o que
os outros poderes tenham dito*?®. Sob esse aspecto, a decisdo proferida no caso Malbury x
Madison, teria sido departamentalista também, na medida em que a Corte rejeitou a
interpretacdo da Constituicdo adotada pelo Congresso e pelo presidente, decretando invalidade

a lei judiciaria em favor de sua prépria interpretacéo.

Tushnet demonstra que a visdo departamentalista veio enfraquecendo na préatica norte
americana, o que fez com que ela deixasse de ser aplicada pela Corte, através dos anos da
primeira metade do século vinte. Assim ante o silencio da constituicdo norte americana sobre a

forma de controle de constitucionalidade das leis, foi 0 povo norte americano agindo através de

125 WALDRON, Jeremy. A indignidade da legislagdo. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2003.
126 TUSHNET, Mark. Op. cit.

127 |dem, ibidem.

128 |dem, ibidem.
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suas instituicdes quem teve de definir os contornos desse controle!?®, passando a adotar a forma

forte de controle de constitucionalidade.

As decisdes da Suprema Corte, em matéria Constitucional, passaram a sustentar uma
autoridade geral da Corte para determinar o sentido da Constitui¢cdo, mais que isso, passaram a
ter autoridade de vincular os outros poderes, no minimo, num curto a médio prazo,
considerando que essas decisdes somente poderiam ser alteradas mediante uma emenda
constitucional ou mediante uma mudanca de entendimento da Corte, o que pode ocorrer através
do devido processo legislativo no primeiro caso e mediante a substituicdo de algum membro da
Corte, no segundo:

Judicial review changed from the means by which the courts expressed their view of
the Constitution’s meaning , in a sistem where other institutions expressed their own
independente views, to a mechanism for lodging responsability for constitutional

interpretation in a single institution, the judiciary°.

Dessa forma, se inicialmente a Corte norte americana atuava de maneira retraida,
limitando-se a uma visdo mais restritiva do ambito de suas decisdes, respeitando autoridade de
outros poderes em suas proprias atividades e reservando-se de aspectos politicos das causas
julgadas, passa ao longo da primeira metade do século XX, a atuar em questdes de maior
amplitude, transformando o sistema de controle de constitucionalidade norte americano num
sistema de controle forte!3!, equiparando-se a maior arte dos paises europeus no periodo pés

segunda guerra mundial, em especial o Tribunal constitucional alemao.

Durante um longo periodo parecia que a forma forte de controle de constitucionalidade
seria a sua Unica forma _muito embora seja bom lembrar do caso inglés, onde o controle é
aplicado de forma bastante restritiva. Mas em 1981 o Canadd inovou em sua Carta
Constitucional inserindo a clausula do “ndo obstante” (notwithstanding clause), por meio da
qual ao Legislativo € licito impor uma regra legal, embora reconhecida inconstitucional por sua

Corte.

Atraves desta clausula a revisdo judicial, o judicial review, da legislacdo canadense
poderéa ser realizado pelo seu tribunal supremo o qual podera eventualmente reconhecer que o

determinado texto legal infringe a carta de direitos e liberdades destinada a proteger os direitos

129 TUSHNET

130 Tradugdo: A revisdo judicial passou da forma como os tribunais expressam sua viséo sobre o significado da
Constituicdo, em um sistema em que outras instituicdes expressam sua visao independente, para um mecanismo
de responsabilizacdo pela interpretagdo constitucional em uma Unica institui¢do, o judiciario.

181 TUSHNET, Mark. Op. cit.
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fundamentais dos cidaddos canadenses porém mediante a arguicdo da chamada clausula ndo
obstante os parlamentos e assembleias poderdo instituir a legislacdo por determinado periodo

de governo, o0 que em tese estaria por proteger a livre determinacao da deliberacdo publica

O marco principal da forma fraca de revisao judicial ndo é que tal sistema importe em
uma competéncia limitada de apreciacdo das leis conferida as Cortes Constitucionais, na
verdade tais Cortes continuam responsaveis por apreciar toda e qualquer legislacdo em sua

consisténcia com as normas constitucionais, sem excecao.

A sua principal caracteristica é que as decisdes das Cortes tém prevaléncia por um
periodo curto, caso o poder legislativo decida desconsidera-la, respondendo a preocupacéo de
permanéncia de decisdes de pouco pedigree democratico*®?, o que é reconhecido em todos 0s

sistemas, ante a clara representatividade dos membros do legislativo pelo sistema eleitoral.

Mas por outro lado, o sistema de controle fraco preocupa no sentido de tornar as normas
constitucionais como legislagdo ordinaria, desconstruindo importante dogma do
constitucionalismo. Tushnet afirma que pode haver uma escolha entre o controle forte e fraco
de constitucionalidade, que ocorre no mais fundamental nivel institucional*** de um Estado, as
vezes estabelecido formalmente pela Constituicdo e as vezes sedimentado pela préatica e pela
cultura gradualmente firmada, mas considera que essa escolha deva ser feita pelos juizes e

legisladores.

Em um sistema de controle de constitucionalidade fraco, os legisladores poderiam
decidir, essa é a proposta de Tushnet, se as Cortes deveriam ou ndo fazer um controle forte de
constitucionalidade, em cada caso. Enquanto estabelecendo-se um sistema de controle forte,
seriam as cortes que teriam prioridade de distinguir os casos em que, devido a entendimentos

doutrinarios, suas decisdes deveriam ser apenas provisorias.

J& a critica de Jeremy Waldron € conduzida através de uma visdo que privilegie o
processo legislativo. Em “A dignidade da Legislacdo” o autor procura evocar recuperar e
destacar maneiras de pensar a respeito da legislacdo na filosofia juridica e politica que a

134

apresentem como um modo de governanca importante e dignificado™*, buscando resgatar o

valor das decises democraticas.

132 1dem, ibidem.
133 |dem ibidem.
134 WALDRON, Jeremy. Op. cit., p. 31.
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Waldron fala a partir do modelo de direito consuetudinario inglés e norte americano, em
que de fato existe uma diferenciacao entre law e statute, demonstrando como de varias maneiras
estudiosos e juristas procuraram diferenciar essas duas palavras, numa relutancia curiosa, quase
esnobe, de sequer considerar a legislagdo como uma forma de lei**®, concedendo um lugar
desprivilegiado as leis, tratando-as como género de segunda categoria, sendo essa uma postura

persiste ainda nos dias atuais, em especial na jurisprudéncia norte-americana.

Na cultura anglo saxonica, firmada sobre o dogma da Monarquia, 0s costumes, a
tradicdo, o direito costumeiro e as préaticas ou precedentes judiciais, de fato ocuparam desde
sempre um lugar de destaque no Direito, sendo que a legislacdo vem sendo alvo de alguma
desconfiancga, havendo um sentimento na filosofia juridica de que a legislacdo careceria da
dignidade associada a veneravel instituicio que chamamos Direito!®, justamente por sua
caracteristica inovadora, ndo espontanea, sendo uma norma que vem compor o Direito de uma
sociedade, desfalcada de um carécter de reconhecimento social, tal como a tradi¢do, por

exemplo.

O autor menciona inicialmente a obra de dois tedricos do Direito com influéncia no
direito consuetudinario, como orientadores dessa visdo receosa da legislacdo, sendo Michael
Oakeshott'®” o sumo sacerdote desses temores sobre a legislacdo racionalizada e Friederich
Hayek!3® um dos grandes criticos do Direito legislado, pois embora para este Gltimo, a esséncia
do bom direito seja 0 governo das leis gerais, essas leis para ele, devem ser implicitas nas

praticas de uma sociedade livre e se forem consideradas como mutaveis.

Eventual mudanca deveria ser gradual e espontanea e ndo planejada e orquestrada pelo
legislador. Demonstra assim as raizes desse preconceito com a legislacdo parlamentar no direito
anglo saxdo, com a legislacdo produzida democraticamente, havendo uma preferéncia como
algo do tipo como a Escola Histdrica Savignyana, a qual centrada na tradi¢cdo garante mais

estabilidade e garantia de preservacdo dos status quo.

135 |dem, ibidem.

136 |dem, ibidem.

187 Michael Joseph Oakeshott FBA (Chelsfield, 11 de dezembro de 1901 — Acton, 19 de dezembro de 1990) foi
um fildsofo e um tedrico politico inglés que escreveu sobre a filosofia da historia, filosofia da religido, estética,
filosofia da educacéo e filosofia do direito. Declaradamente conservador, Oakeshott determina sobre o tema: "'Ser
conservador é preferir o familiar ao desconhecido, preferir o tentado ao ndo tentado, o fato ao mistério, o real ao
possivel, o limitado ao ilimitado, o pr6ximo ao distante, o suficiente ao superabundante, o conveniente ao perfeito,
a felicidade presente & utdpica.”

138 Friedrich August von Hayek (alemao; Viena, 8 de maio de 1899 — Friburgo em Brisgovia, 23 de margo de
1992) foi um economista e fildsofo austriaco, posteriormente naturalizado britanico. E considerado um dos maiores
representantes da Escola Austriaca de pensamento econdmico. Foi defensor do liberalismo classico e procurou
sistematizar o pensamento liberal classico para o século XX, época em que viveu.
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Também sdo apresentadas por Waldron as raizes desse preconceito seja na obra de
Thomas Hobbes, Benjamin Betham, John Autin e x Condorcet , abordando o pensamento no
direito inglés de que uma assembleia de parlamentares perderia a sua qualidade, quanto maior
fosse 0 seu numero de constituintes ou membros, que tenderiam a ndo possuir um grau de
erudicdo e conhecimento de um juiz ou Tribunal, nutrindo uma ideia de que as assembleias
seriam um corpo rebelde, constituido de um populacho®®®, sendo que ainda devido ao seu grande

numero, desconfiava-se de sua capacidade de criacao de leis dignas, numa clara posicao elitista.

Interessante como suas explicagdes deixam transparecer como no direito inglés, berco
do direito norte americano, a forma como ndo apenas as legislagfes, mas todo o poder
legislativo era visto com desdém pela doutrina e os jurisprudencialistas, muito embora para 0s
norte americanos a independéncia tenha trazido em seu espirito, justamente o ideal de liberdade,

a ideia de poder diretivo do governo inglés.

Em sua cruzada em favor da dignidade das leis, Jeremy Waldron busca evidenciar o seu
valor desnudando ideias de Emmanuel Kant, John Locke, Thommas Hobbes e Aristoteles,
apontados como aqueles que mesmo entre os que louvam a singularidade e a objetividade da
lei natural, mesmo os que concentram a nossa atencéo na soliddo inspiradora de reveréncia do
pensamento moral'*® existe algo que sustente o valor do pensamento multiplo e plural, que

pode ser criado por uma assembleia de comuns.

Em Locke, Waldron acredita que mesmo tido como fundador do constitucionalismo
liberal, demonstra que a legislatura é suprema e néo pode estar sujeita a nenhum outro poder

nem mesmo a revisdo judicial!:

Sendo a sociedade civil um estado de paz entre os que a ela pertencem da qual o estado
de guerra é excluido pela arbitragem com qué proveram seu legislativo para terminar
todas as diferencas que possam surgir entre eles é no seu legislativo que os membros
de uma comunidade sdo Unidos e combinados em um corpo vivo coeso essa € a alma
que d& forma vida e unidade a comunidade de onde os varios membros obtém

influéncia compaixao e ligagdo.'*?

A partir dos estudos de Aristoteles, Waldron valoriza a formacgdo da vontade da

sociedade a partir da participacdo dos homens comuns, pois conforme afirma:

139 WALDRON, Jeremy. Op. cit.

140 1dem, ibidem.

141 |bidem, p. 78.

142 John Locke apud WALDRON. Jeremy. Op. Cit. P. 79
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Embora na consideracdo de individuo por individuo cada um do povo seja inferior ao
melhor homem né&o é consideragcdo como um corpo capaz de deliberacdo coletiva o
povo pode tornar decisdes melhores mas sdbias e mais capazes pois ele tem o
beneficio do conhecimento da experiéncia do juizo e do discernimento de cada pessoa
que pode ser sintetizado no conhecimento na experiéncia no juizo e no discernimento

coletivos.143

Ao lado da defesa da dignidade da legislacdo Jeremy Waldron apresenta outros
argumentos que denotariam a importancia primordial do poder legislativo na definicdo das
politicas sobre os direitos a serem tomados pela sociedade entre eles encontra se o argumento
de legitimidade que se refere a legitimidade de o Judiciario tomar decisdes cuja competéncia

originalmente é do Poder Legislativo.

Primeiramente, destaca-se o grande prejuizo a democracia que garante aos candidatos
eleitos legitimidade de representagédo e tomada de decisdes pelo povo brasileiro.

Dessa forma, evidencia-se que, ao agir contrariamente a decisdes tomadas pelas casas
legislativas, o Poder Judiciario estaria alterando decisdes tomadas por aqueles escolhidos para
definir questdes de acordo com o pensamento da populacdo do pais. Incluem-se, ainda, nesse

argumento, algumas consequéncias ligadas as premissas anteriormente apresentadas.

Isto €, em uma sociedade na qual a Constituicdo garante direitos as minorias, mas onde
também ha discordancia a respeito de quais seriam alguns dos direitos apresentados*4, um
0rgéo ou poder que esteja incumbido com a competéncia de proferir da “Gltima palavra”, caso
contrario o debate jamais se encerrara de forma pacifica entre as partes discordantes. Nesse
caminho o argumento de Waldron é que seja justo que a preferéncia seja daqueles eleitos pelo

poVvo 0s responsaveis por tomar tal deciséo.

Finalmente seu argumento esclarece que ndao se poderd acatar que argumentos que
apontem defeitos nos sistemas eleitorais possam negar ao Legislativo o poder de decisdo, uma
vez que todo sistema democratico se baseia nessa premissa baseada nesse sistema de
representatividade e escolha daqueles responsaveis pela elaboracdo das leis. Problemas no
sistema eleitoral, desde que sejam verificados deverdo implicar na sua correcdo e
aperfeicoamento, porém nunca usado como justificativa que permita aos juizes se colocarem e

ser imiscuirem nas fungdes e competéncias do Poder Legislativo.

143 WALDRON. Jeremy. Op. Cit..115.
144 ELIS. Rafael Carrano. Op. cit.
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Um outro argumento importante defendido por gene Merval John seria 0 argumento de
defesa de direitos que considera que os membros do poder legislativo por estarem mais
amplamente envolvidos nos problemas da sociedade seriam, portanto, 0s mais aptos para

deliberar a respeito das politicas publicas que véo dirigir os destinos da comunidade.

Contrapondo-se a visdo de uma superioridade judicial decorrente de seu pretenso maior
aprofundamento na elaboracéo de decisdes, Waldron observa que um ponto constantemente
levantado pelos defensores do ativismo judicial e do judicial review seria uma suposta falta de
seriedade no tratamento dos direitos nos 6rgéos legislativos'*®, enquanto o Judiciario se voltaria

mais seriamente para a quest&o.

No entanto, Waldron aponta bons exemplos de que o Legislativo tem capacidade tratar
de maneira séria esses assuntos, dando como exemplo os debates que ocorreram no parlamento
britnico na década de 60, referente a questdes como liberacdo do aborto, legalizacdo da
conduta homossexual, entre outras matérias de grande relevancia no campo de concessdo de

direitos.

Nesse sentido Lelis afirma que:

Mesmo que haja discordancias na sociedade sobre qual seria o teor de determinados
direitos e, nesse sentido, ndo se pode preferir um método de defini¢do de qual seria 0
entendimento de determinado direito (em detrimento de metodologia diversa),
embasando-se no resultado que advira desse processo decisdrio. Sendo assim,
caracteriza-se que o Legislativo tem tanto comprometimento na protecdo de direitos

e competéncia na definigdo desses direitos, quanto o Judiciario. 46

Waldron no entanto esclarece que a sua critica ao judicial review apenas se aplica, ja
que conforme afirma a sua critica ao judicial review n&o ¢ incondicional'*’ fazendo assim uma
distincdo entre determinadas caracteristicas das praticas judiciais as quais ndo tem intencao de
atacar ja que o principal alvo de sua argumentagdo seria um controle judicial forte realizado

sobre a legislagéo.

Waldron assim deixa claro que entende a importancia de um tribunal constitucional
responsavel pela garantia das normas e dos principios constitucionais eventualmente

infringidos por uma legislagdo ordinaria, que fira direitos e garantias fundamentais, pelo que a

145 1dem, ibidem.

146 1dem, ibidem.

147 WALDRON. Jeremy. A esséncia da oposicdo ao judicial review. Revista da ANPR. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 93-157.
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sua critica se d& mediante a existéncia de algumas condigdes de possibilidade, que tornariam
possivel abrir mdo da garantia que as Cortes Constitucionais dao nesse sentido.

A primeira delas seria a necessidade da existéncia, de instituicdes democraticas em
razoavel bom funcionamento, o que, vale dizer no cenario brasileiro ndo poderia ser facilmente
identificavel, j& que ndo obstante os legisladores serem eleitos por meio do sufragio universal
e as eleicdes serem realizadas periodicamente, a representatividade por aqui é ainda muito
baixa, tendo em vista especialmente, o nivel de escolaridade e alcance de conformacéo e cultura
da populacdo, que impede que sejam considerados aptos e livres para escolhas, que muitas vezes
acabam por ser tomadas levando-se em conta os niveis de propaganda e alcance das campanhas
eleitorais, levados a niveis de verdadeiro marketing publicitario, apelando muitas vezes para

artistas, esportistas ou mesmo religiosos, sem qualquer vocacao politica.

Em suas palavras, nesse sentido:

Em geral, parto do principio de que as instituicbes democréticas estdo funcionando
razoavelmente bem elas podem ndo ser perfeitas e provavelmente existe tem debates
em andamento acerca de como podem ser melhoradas presumo que esses debates

sejam informadas por uma cultura democratica valorizando a deliberacdo responsével

e a igualdade politica.148

A segunda premissa consiste na existéncia de instituicdes judiciais também em razoavel
bom funcionamento, decidindo litigios e responsaveis pela manutencdo do rule of law. Além
disso, € importante, para a aplicacdo dos argumentos de critica, que as institui¢des judiciais ndo
tenham sua composicdo realizada por meios eleitorais, 0 que poderia garantir uma estabilidade

que ndo os assujeitasse a movimentacdes politicas, garantindo a sua independéncia.

O bom funcionamento das institui¢des judiciais para 0 autor exige que em principio

sejam observadas algumas caracteristicas:

i) ndo agem por impulso proprio, ou por referéncia abstrata mas antes, respondem a
reivindicagdes particulares, apresentadas por litigantes particulares; ii) lidam com
questdes no contexto de apresentacdo binaria e contenciosa; iii) remetem a suas
proprias decisdes anteriores e as aperfeicoam em aspectos que parecem relevantes

para o caso em questdo. 4

148 |bidem, p. 107
149 |bidem, p. 109.
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Além disso toma como pressuposto que a fungdo de juiz ndo seja eleitoral ou
representativa da forma como o legislativo é ja que julgue importante que para decidir sobre o0s

principios ndo sejam submetidos a pressdes populares.

A terceira premissa exige a existéncia de um compromisso, por parte substancial da
sociedade, com os direitos da minoria. Ndo obstante, em um primeiro momento, possa se alegar
que ndo ha tal compromisso diante de atuacGes legislativas e de parte da populagdo, Waldron
esclarece que a mera existéncia de uma Constituicdo ou outro documento escrito que garanta
os direitos da minoria revela essa preocupagio por parte da sociedade!®, ndo havendo ai a

existéncia de um consentimento Muto totalizante que tenderia hd uma utopia irrealizavel

Parto do principio de qué ou comprometimento com direitos ndo sdo palavras vazias
e que os membros da sociedade levam os direitos a sério eles se importam com eles
examinam e debatem ativamente os seus préprios pontos de vistas é o de outros estéo
alerta para questdes de direitos com relacdo a todas as decisBes sociais que séo

investigadas ou discutidas em seu meio.*>!

Por fim, a quarta premissa remete a existéncia de discordancia sobre direitos na
sociedade. Nesse sentido devera ser observado que, ainda que tal discordancia ndo deve ser
meramente relacionada a questfes interpretativas, isto €, ndo € uma discordancia superficial,
mas referentes a questbes profundas que possam causar danos na sociedade caso sejam
remetidas hd uma disputa politica sendo preferivel nesse caso uma leitura da Constituicao feita
por um tribunal capacitado, no tangente especialmente no que se refere a problemas como 0s
relativos a por exemplo aborto, agBes afirmativas, significado de tolerancia religiosa, regulacéo
de gastos eleitorais etc.

A analise feita sobre o poder de revisdo das leis pelo Poder Judiciario, que sob o titulo
de Guardido da Constituicdo passa a deliberar sobre os contetidos legislativos, no que respeite
a observancia das normas constitucionais, demonstra que ressaltada a importancia primordial
democrética que confere ao poder legislativo a representatividade do povo na deliberacdo de
politicas, que tenham como objetivo o alcance das metas sociais, o Poder Judiciario continua a
manter uma relevante participacdo no Estado Democratico de Direito, sobretudo nos paises de

modernidade tardia cujas democracias ainda ndo se fortaleceram plenamente.

150 | ELIS. Rafael Carrano. Controle de constitucionalidade, ativismo judicial e ameagas a legitimidade
democrética uma andlise comparada entre Brasil e Portugal. Revista do CAAP.
11 WALDRON Jeremy. A esséncia da oposicdo. Op. cit. P. 111.
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2 — O(S) (NEO) CONSTITUCIONALISMOS

2.1 As Teorias Argumentativas Principialistas:

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, o Poder Judiciario ganha ainda uma maior
repercussao, quando as nagdes encontravam-se arrasadas e ainda aterrorizadas com os efeitos
tragicos do fascismo e do nazismo houve um forte movimento de reforma constitucional e
institucional, fazendo-se a op¢édo por regimes democraticos de direito com a criacdo de tribunais
constitucionais e instituindo nos textos constitucionais com um extenso rol de principios
consistentes nos direitos e garantias individuais e direitos sociais, além das garantias politicas

de participacdo e as regras de reparticdo dos poderes.

E nesse momento politico e cultural de rejeicio aos horrores da guerra e do genocidio
fascista que surge a Carta de Direitos da ONU de 1945 e a Declaragdo Universal de Direitos de
1948, cujo conteudo passa a ser indexado pelas novas constituicdes, que vao sendo promulgadas
pelos paises, com o fim dos seus governos ditatoriais, primeiramente em paises como a Italia,
em 1948, a Republica Federal da Alemanha, com a Lei Fundamental de Bohn, em 1949,
incluindo-se nesse rol de paises, apesar de diferencas, a Constitui¢do da VV Republica da Franca,
de 1958 e as constituicdes das transicdes democraticas do sul da Europa, como a Constituicdo
de Portugal, em 1976 e da Espanha, de 19782,

Surge uma nova concepcdo de Estado constitucional, que se conforma no Estado
democratico de direitos, sob o qual existe uma compreensdo de que o principio da mera
legalidade ndo teria suficiente para garantir a protecdo contra os abusos da jurisdi¢do e da
administracdo. Existe um sentimento de responsabilizacdo ao Direito pelos horrores da guerra
e acaba-se por atribuir ao positivismo juridico, com seu acrilico formalismo, a responsabilidade

pelas atrocidades causadas pelo regime autoritario-fascista, que ocorreram sob plena legalidade.

Para Georges Abboud, essa acusacdo ndo seria procedente. O autor afirma que na
verdade, o governo nazista ndo poderia sobreviver sem que aniquilasse o direito positivo
vigente e para isso eles instrumentalizaram a ordem juridica posta, por meio de “textos-

veiculos” de sua ideologia, sob os quais submetiam toda a ordem juridica, transformando-a para

152 nova cultura constitucional veio a influenciar também, mesmo que tardiamente, as novas constituicdes
democréticas de paises América Latina, que venceram 0s regimes militares autoritarios como a Constituicao da
Argentina, em 1994, o Brasil em 1988, a Colémbia em 1991 e também, as recém-chegadas constituicdes do
Equador em 2008, Bolivia em 2009 e da Venezuela em 1999, essas Ultimas ja com caracteristicas mais peculiares,
gue deram a esse conjunto de novas constituicbes a nomenclatura de constitucionalismo latino-americano.
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atuarem em seu beneficio, sendo demasiadamente simplista e merecedora de uma anélise
aprofundada as rela¢fes que de fato se deram entre o regime nazista e o positivismo juridico,
cuja corrupcdo também se deu por um envolvimento macico de toda a comunidade,
especialmente a classe burguesa a qual ndo era simpatica a politica social-democrata prevista

na Constituicdo de Weimar.

Em suas palavras:

“O nacional socialismo ndo apenas corrompeu o ordenamento constitucional, como
prejudicou sensivelmente a ciéncia, altamente contaminada pela politica. De fato, a
teoria fora despudoradamente instrumentalizada para objetivos politicos ao ponto de

colocar-se em risco a prépria ideia de Estado De Direito.

... [...] ndo houve “barbéarie sob o manto da lei” quando muito pode-se falar sobre

“barbarie com a aparéncia de lei”.”5

O modelo de constitui¢do adotado por essas novas democracias pressupde a rigidez de
suas regras, com clausulas que dificultavam a sua alteracdo, mediante a exigéncia de quéruns
minimos, em especial em relacdo as clausulas que trazem em seu conteudo direitos e garantia
individuais e sociais, dentre eles os direitos politicos de participacdo e as regras de divisao de
poderes. Além disso as normas programaticas e dirigentes, que muitas vezes se encontram
prescritas em clausulas abertas de grande contetdo moral, foram entdo elevadas a condicdo de

principios.

Luigi Ferrajoli afirma que se trata de um novo paradigma constitucional, onde esta
adquire um valor de norma substantiva, garantidora da divisdo de poderes e os direitos

fundamentais, os quais o principio da mera legalidade nédo foi suficiente para tanto:

Cé um momento, nella storia, nel qule pud essere collocato questo mutamento di
paradigma, ¢ all’indomani dela catastrofe dela seconda guerra mondiale e della
sconfitta del nazifascismo. Nella temperie culturale e politica nella qualenasce
lodierno constituzionalismo _la Carta dell’ Onu del 1945, la Dichiazione Universale
deo diritti del 1948, la constituizone italiana del’48, a regge fondamentale della
Republica federalle tedesca del’49 — si comprende che il principio di mera legalia, se
¢ suficiente a garantire controgli abusi della giurisdizione e dell’ammnistrazione, ¢
insuficiente a garantire contro gli abusi dela legislazione e contro le involuzione
illiberali e totalirie dei supremi organi decisonalli. E si riscopre percid il significato di

“costituizone’ come limite e vincolo ai pubbici potere stipulato due secoli fa nell’art.

153 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional Brasileiro. Revista dos Tribunais, 42 edi¢do, Sdo Paulo, 2020,.p.
87
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16 della Dichiarazione dei diritti del 1789 [...] Si recompre insomma — a nivello non
solo atatale ma anche internazionale -il valore della constituizone como insieme di
norme sostanziali volte a garantire la divisione dei poteri e i diritti fondamentali dei

tutti: e os direitos fundamentais, %41

Esse novo paradigma constitucional impulsiona uma grande virada em termos de teoria
do direito, sendo esse um fato é reconhecido até mesmo os autores mais conservadores®®®, tendo
em vista uma notdria constitucionalizacdo dos direitos, que passam a receber os reflexos de
toda a principiologia elevada ao nivel constitucional. Esse novo constitucionalismo, no entanto,
ndo se traduz em uma Unica versao, mas provoca no meio doutrinario e juridico varias tentativas
de aplicacéo do direito sob esse novo paradigma, procurando na bisca por materializacao desses
principios, que na maioria das vezes se traduzem em anunciados e imprecisos devido a sua

generalidade.

Nuria Belloso Martin, catedratica da cadeira de Filosofia do Direito da Universidade de
Burgos na Espanha, sustenta a partir dessas mudancas historicas, existe uma decantagdo
terminologica do Estado de direito para o Estado constitucional de direito, do pode ser
considerado reflexo um triplice deslocamento dos ordenamentos juridicos, podendo ser assim

resumido:

“Em primer lugar, el desplazimiento desde la primacia de la ley a la reserva de la
Constituicidn; en segundo lugar, el desplazamiento desde la reserva de ley a la reserva
de la Constituicion; y, en tercer lugar, el desplazamiento desde el control

jurisdiccional de legalidad, al control jurisdiccional de la constitucionalidad57 158

154 FERRAJOLLI, Luigi Diritti fondamentali. Um debattito tedrico. 3. Ed. Roma-Bari: Laterza, 2008, p. 34-35 apud
André Karam Trindade, p. 2682

1% Traducéo livre: HA um momento na historia em que essa mudanca de paradigma pode ser inserida, é no rescaldo
da catastrofe da Segunda Guerra Mundial e da derrota do nazi-fascismo. No clima cultural e politico em que a
constituicdo de hoje é suficiente para garantir contra os abusos de jurisdicdo e administragdo, é insuficiente para
garantir contra 0s abusos da legislacdo e contra a involucéo iliberal e total dos érgdos supremos decisionais. E,
portanto, redescobrimos o significado de "constituicdo" como limite e constrangimento do poder publico
estipulado ha dois séculos no art. 16 da Declaragdo dos Direitos de 1789 [...] Em suma, o valor da constitui¢do
como um conjunto de normas substantivas destinadas a garantir a divisdo de poderes e os direitos fundamentais
de todos € redescoberto - a nivel nacional, mas também a nivel a nivel internacional: dois principios que eram 0
estatuto negados pelo fascismo e o do fascismo s&o a negagéo "

1% TRINDADE, André Karam, Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial
em terrae brasillos in Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz, TRINDADE, André Karam (org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. Verséo para Kindle.

157 Traducdo livre: Em primeiro lugar, a passagem do primado da lei a reserva da Constituicdo; segundo, a mudanca
da reserva da lei para a reserva da Constituicdo; e, em terceiro lugar, a mudanca do controle jurisdicional da
legalidade para o controle jurisdicional da constitucionalidade

1% MARTIN, Nuria Belloso. El neoconstitucionalismo a debate: entre la principiologia y la arbitrariedad. Revista
da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 59, n. 1, p. 145-178, 2014.
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Além de Suzzana Pozzolo, Paolo Comanducci e Mauro Barberis na Itdlia, também
surgiram teses que reconheciam um novo significado do Estado constitucional em relagéo ao
Estado de direito, as entre elas Garcia Pelayo e a de Antonio Enrique Perez Lufio na Espanha,
este ultimo, para quem essa nova teoria de direito, que deveria nascer para lidar com a nova
conformacgdo constitucional democratica, deveria ser na verdade um fortalecimento evolutivo
do Estado de direito:

Frente a esta disyuntiva, entiendo que la relacion entre el Estado de Derecho y el
Estado constitucional no es la de una oposicion externa entre dos tipos diferentes o
incompatibles de estado, sino la decantacion interna de la propria trayectoria evolutiva

del Estado de derecho.®

A partir dessa nova realidade constitucional surge a necessidade uma nova teoria de
Direito que pudesse superar o positivismo juridico, sendo que as leis agora devem ser
interpretados a luz desse novo paradigma constitucional: a norma constitucional passa a inundar
as relagOes sociais, havendo uma constitucionalizagdo do Direito, impregnando-as com 0s
direitos e garantias individuais e sociais que, com seu conteudo axioldgico passam a ser
exigiveis do Estado, através do Poder Judiciario que assume a responsabilidade de materializa-

los perante a sociedade.

O termo neoconstitucionalismo tem portanto um carater descritivo dessa nova realidade,
mas possui também um carater prescritivo, ou seja, uma dimensdo normativa, que endossa tais
transformacdes, e que tem uma crenga de que pode promover transformacdes na sociedade,
implementando direitos através dos instrumentos processuais a sua disposic¢ao e contando com

os tribunais constitucionais.

Mesmo que alguns esbocos dessas teorias argumentativas ja tivessem desabrochado na
Europa do Século XIX, a verdade foi com o nascimento e desenvolvimento da teoria do direito
a partir das novas constitui¢cées do Sec. XX que o0 novo constitucionalismo provocou um boom
dessas teorias, que se proliferaram por exigéncia dos novos textos constitucionais e mudam o
terreno do debate do direito constitucional, a partir do rol de direitos e principios fundamentais
enunciados, que passaram a demandar uma aplicacédo direta, exigindo do aplicador da lei uma

atribuicéo de sentido concreto.

Nas palavras de Lenio Streck, o neoconstitucionalismo foi importante num momento de

concretizacao de principios na Europa e até mesmo que ajudou ao Brasil a entrar no campo de

159 Antonio Enrique Perez Lufio apud MARTIN, Nuria Belloso, op. Cit.
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interpretacdo normativo, mas acabou por se transformar no grande responsavel pelos grandes
mal-entendidos gerados pela doutrina e pela jurisprudéncia no ambito da teoria do direito,

especialmente no Brasil:

Desse modo esse belo epiteto _cunhado por um grupo de constitucionalistas espanhdis
e italianos (o termo foi cunhado por Susana Pozzollo) embora tenha representado um
importante passo para a afirmac¢do normativa da Constituicdo na Europa continental,
no Brasil acabou por incentivar/institucionalizar uma recepgdo acritica da
Jurisprudéncia dos Valores, da teoria da argumentacéo de Robert Alex (que cunhou o
procedimento da ponderagdo com instrumento pretensamente racionalizador da

deciséo judicial) e o de revisdo judicial norte-americano*t®

Apesar da diversidade de modos de justificar esta atividade proativa da jurisdicdo
podem ser observados quatro caracteristicas comuns apresentadas: i) 0S novos textos
constitucionais, ii) a clausulas abertas de aplicacdo imediata, iii) a necessidade de
desenvolvimento de uma teoria da argumentacdo que fundamente a atividade criativa de
aplicacdo do Direito e iv) a submissao do poder legislativo as normas constitucionais, limitando

0 seu ambito de liberdade no &mbito de suas clausulas pétreas, nucleo dos direitos fundamentais.

Sob esse novo modelo, os neoconstitucionalistas afirmam que a interpretacéo do texto
legal ndo esta mais sujeita a uma mera subsuncdo imediata, e principalmente nas zonas de
incerteza ou penumbra _no sentido hartiano, sujeita-se a uma confirmacdo em sede dos
principios constitucionais e principios de justica®!, que véo Ihe conferir validade, entendendo-
se nesse sentido, por superado o positivismo juridico, seja em sua antiga versao exegética, ou

no positivismo normativo ou pds exegético, dando lugar ao pos-positivismo.

O neoconstitucionalismo € assim, denominado como um movimento voltado ao estudo
dos fendmenos que caracterizam o Estado Constitucional de Direito e a sua normatizacéo a
partir de uma técnica argumentativa centrada nos principios constitucionais, que sdo esbocadas
por varias teorias, onde a teoria de Robert Alexy, especialmente no Brasil ganhou muito

aceitabilidade.

160 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. in Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz, TRINDADE,
André Karam (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Versdo para Kindle.

161 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019.
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Assim como o positivismo juridico, o neoconstitucionalismo também apresenta vérias
versdes e desdobramentos!®? marcadas pela heterogeneidade, sendo varios os autores que s&o
chamados neoconstitucionalistas nem mesmo utilizem essa terminoldga, havendo um grande
sincretismo metodologico. O termo neoconstitucionalismo foi utilizado pela primeira vez pela
jusfilésofa genovesa Suzanna Pozzolo, durante sua participacdo do XVIII Congresso Mundial
de Filosofia Politica y Social realizado na Argentina, em agosto de 1997 quando se referia
justamente a forma como o direito deveria lidar com a nova principiologia do estado

Democrético de direito, do pds Segunda Guerra Mundial.*6®

Suzanna Pozzolo*®* descreve a doutrina do neoconstitucionalismo a partir de elementos
que caracterizaram a postura de alguns autores que cuidaram de analisar essa nova organizagédo
dos sistemas constitucionais, e que trouxeram o Poder Judiciario para um papel central da
dindmica dos poderes. O sistema juridico contemporaneo foi portanto construido sobre trés
oposic¢des: a oposi¢do entre regras e principios, por sua vez aplicaveis mediante a oposicao entre
subsuncéo e ponderacao respectivamente e a oposicao entre constituicdo obrigatoria e liberdade
do legislador, decorrente do carater dirigente e vinculante dos quais as constituicdes do pds

guerra sdo dotadas.

A comunidade juridica, encontrava-se diante da necessidade de uma nova teoria e uma
nova filosofia do Direito, onde parecia necessario criar um modo diferente de interpretacdo das
leis, fruto das novas constituicbes do pds-guerra. Para Suzanna Pozzolo €, portanto, um
movimento descritivo da nova realidade juridica, mas também prescritivo quanto aos modos de

se lidar com ela:

“Si bien es cierto que la tesis sobre la especificidad de la interpretacion constitucional
encuentra partidarios en diversas disciplinas, em el ambito de la filosofia del derecho
viene defendida, en particular, por un grupo de iusfilosofos que comparten un peculiar

modo de acercar-se a lo derecho. He llamado a tal corriente de pensamiento

162 TRINDADE. André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial
em terrae brasillos in Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz, TRINDADE, André Karam (org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. Verséao para Kindle, P. 2871

163 TRINDADE, André Karam. Positivismo e Neo constitucionalismo.: as teorias de Ferrajoli, Prieto Sanchis e
Garcia Amado. Revista do Mestrado em Direito UCB, v. 10, n. 2, p.406-430, jul-dez. 2016, ISSN 1980-8860
164p0ZZ0LO, Suzana, As origens do Neoconstitucionalismo, Academia de la Magistratura, acesso em 25/05/2021
https://www.youtube.com/watch?v=VjjLiznK9iE



https://www.youtube.com/watch?v=VjjLiznK9iE

70

neoconstitucionalismo. Me refiero en particular, a autores como Ronald Dworkin,

Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky y, solo en parte, Carlos S. Nino.”16 166

Nuria Belloso Martins!®” afirma que esse novo modelo neoconstitucional modifica e
supera 0 modelo de analise positivista, pois seu foco de atencdo ndo pode mais ser a mera
analise descritiva da organizacao do poder, ou 0 modo como funciona o direito positivo,
passando a ser um modelo onde as principais caracteristicas sdo uma “inevitavel intervencéo
de juizos de valor na andlise do direito” e uma prioridade de carater pratico da ciéncia juridica,

ou seja 0 aumento de um pragmatismo e do realismo juridico. Em suas palavras:

“Las Constituiciones contemporaneas han acogido um gran niimero de principios
éticos, positivizandolos em sus disposiciones. Se trata de principios que condicionam
la actividad legislativa y la validez de las normas del sistema. Simultaneamente, el
Derecho constitucional contemporaneo funciona como uma de laboratério donde las
nuevas teorias antipositivistas intentam demonstrar la incapacidade tedrica del viejo
positivismo juridico com relacién a la compreension de la estrutura y de la esencia de

los ordenamentos juridicos contemporaneos”

Mas apesar de uma grande producdo bibliogréafica, voltada para ao novo fenémeno
constitucional e as célebres discussdes realizadas no campo da filosofia e da teoria do direito,
como por exemplo a discussdo travada entre Hart e Dworkin, a cultura juridica
neoconstitucional especialmente no Brasil, nunca foi unadnime em relagao as suas terminologias
e no que diz respeito a sua forma de lidar com as clausulas principioldgicas de contetdo aberto,
com as clausulas determinantes de politicas publicas de responsabilidade de Estado, que muitas
vezes deixam uma margem de penumbra e incerteza, um espaco onde age a discricionaridade

do intérprete.

De fato, a nova teoria constitucional mexeu profundamente na Teoria do Direito, na
medida em que havia (hd) uma expectativa que o forte contetido moral e ético das Constituicdes,
caracterizado por suas clausulas de sentido aberto, ou de conceitos indefinidos como liberdade,
igualdade, dignidade, liberdade, possa ser concretizado, uma promessa antiga da Constituicao.

185 Tradugdo: Embora seja verdade que a tese sobre a especificidade da interpretagdo constitucional encontra
adeptos em varias disciplinas, no campo da filosofia do direito é defendida, em particular, por um grupo de
jusfilosofos que partilham uma forma peculiar de abordar o direito. Chamei essa corrente de pensamento de
neoconstitucionalismo. Refiro-me em particular a autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo
Zagrebelsky e, apenas em parte, Carlos S. Nino.

166 pOZZOLO, Suzanna. Neoconstitucionalismo y especificidade de la interpretacion. Doxa — Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 21, v. 2, p. 339-353, 1998 apud TRINDADE, André Karam. Op. Cit.

167 MARTIN, Nuria Belloso. Op. cit.
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Nas palavras de Miguel Carbonell®®, importante  representante  do
neoconstitucionalismo latino-americano sob esse novo paradigma constitucional impde-se uma

maior razdo argumentativa em razao da necessidade de aplicacdo dos principios constitucionais:

“Em parte como consecuencia de la expedicion y entrada em vigor de ese modelo
sustantivo de textos constitucionales, la practica jurisprudencial de muchos tribunales
y cortes constitucionales han tenido que aprender a realizar su funcion bajo parametros
interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento judicial se hace mas
complexo. Entran en juego las técnicas interpretativas propias de los principios
constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, Ila
maximizacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto
irradiacion, la proyeccion horizontal de los derechos (a través de la drittwirkung) el

principiopro personae, etcétera. %

Outra caracteristica apontada por Carbonel'’® desse novo modelo de constitucionalismo
é uma alteracdo no ambito da teoria das fontes. Diante das caracteristicas completamente novas
e normativas que exsurgem dos textos constitucionais e da ordem democratica imposta no Séc.
XX conjuntamente, desenvolvem-se também novas teorias que acolham também as fontes de
direito internacionais, passando de um modelo de norma superior ou fundamental, para um
modelo de constituicdo que agrega os tratados internacionais, tratados de direito comunitario,
recepcdo de direitos pactos internacionais e direito consensual, que também muito tem se
desenvolvido. Sendo que todas essas caracteristicas fazem parte da parte descritiva desse novo

modelo de constitucionalismo.

Por fim, uma forte caracteristica do novo modelo das constituicdes é preciso constar, é
a incorporacdo massiva de normas de contedo material de atuacdo dos poderes publicos, na
medida em que as elas passaram a agregar grandes principios da Economia e das Politicas
Publicas ao texto constitucional, que se imp&em sobre o poder legislativo, sendo que tais

principios passam a orientar materialmente a atuacao dos poderes publicos.

Diante dos direitos subjetivos positivados e que passavam a significa nesse novo

paradigma constitucional uma expectativa real de concretizagdo desses direitos, o Poder

168 CARBONEL, Miguel. El canon neoconstitucional. Cérdoba: Editora Trota. 2010.

169 Trad. Livre da autora: “Como consequéncia da publicaciio e entrada em vigor deste modelo substantivo de
textos constitucionais, a préatica jurisprudencial de muitos tribunais e cortes constitucionais teve que aprender a
exercer sua funcdo sob novos pardmetros interpretativos, a partir dos quais o raciocinio judicial fica mais
complexo. Entram em jogo as técnicas interpretativas dos principios constitucionais, ponderacao,
proporcionalidade, razoabilidade, maximiza¢do dos efeitos normativos dos direitos fundamentais, o efeito da
radiacdo, a projecdo horizontal dos direitos (através do drittwirkung). o principio pro personae, e assim por diante."
170 CARBONELL, Miguel, op. cit.
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Judiciario em seu papel de Guardido da Constitui¢do, passa a ser cada vez mais exigido, em
razdo da necessidade de defesa e protecdo de direitos e da ordem democratica garantida
constitucionalmente, além disso, sdo muitas as teorias desenvolvidas com o objetivo de
concretizacdo dos direitos sociais, protecdo de direitos fundamentais e outras garantias
dependentes da atuacdo da Cortes constitucionais sobretudo na falta de uma politica vinda dos
demais poderes.

Martonio Mont”Alverne Barreto Limal’t, aponta alguns fatos e decisdes que foram
paradigmaticas tanto na Europa, como nos Estados Unidos apesar dos sistemas de justica
diferenciados, que marcaram uma atuacao diferenciada das Cortes Constitucionais e o periodo

de transicdo para uma nova doutrina Constitucional.

Em 1951, numa de suas primeiras e importantes decisdes o Tribunal Federal
Constitucional aleméo (o Bundesverfassungsgericht) decidiu que:

O Tribunal Federal Constitucional reconhece a existéncia de direitos suprapositivos
que também vinculam o legislador constitucional, e se declara competente nestes

termos para controlar o teor de constitucionalidade do direito vigente.

Outras decis6es como a do ano de 1945 e depois revisadas em 1952, cassando os direitos
politicos dos nazistas, com a proibicdo de um partido comunista no pais, também evidenciaram

que as Cortes passaram a adotar postura nitidamente mais politica.

Ainda segundo Martdnio Mont’Alverne!’?, mesmo nos Estados Unidos, onde ndo se
fala muito em um novo constitucionalismo, houve uma evolucdo de um Constitucionalismo
calcado em um formalismo interpretativo, para uma nova forma de interpretacdo, como foi em
1932, com a decisao da Suprema Corte no caso Coronado Oil & Gas Co., em que o stare decisis,
passou a ser um modelo de aplicacdo do direito, tornando-se uma doutrina da Suprema Corte.
A partir dessa decisdo paradigmatica, a Suprema Corte deixou de lado uma aplicacdo mais fria

da lei, dando lugar ao entendimento da Constituicdo como um sistema de normas.

Num putro caso paradigma, a mesma Suprema Corte que havia decidido, o ano de 1896
no caso Plessy v. Ferguson, que a lei do Estado de Louisiana, que determinava “acomodag¢des

separadas, porém iguais” para brancos e negros no transporte ferroviario era constitucional,

1 LIMA. Martonio Mont’Alverne Barreto. Jurisdigdo Constitucional: Um problema da Teoria da Democracia
Politica. Disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/309112013 JURISDICAO _CONSTITUCIONAL _UM_PROBLEMA
DA TEORIA DA _DEMOCRACIA POLITICA. Acesso em 20/12/2020.

172 1dem, ibidem
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decisdo permaneceu até 1954, aprecia o caso Brown v. Board of Education, afirmando agora

que a pratica de separar brancos e negros nas escolas é ilegal.

Ja na Espanha, em 1986, o Tribunal Constitucional Espanhol, instituido ap6s o fim da
ditadura franquista e, segundo a imagem e semelhanca de seu inspirador germanico, estabeleceu
que:

Al Tribunal Constitucional corresponde, en su funcién de intérprete supremo de la
Constitucion (art. 1 LOTC), custodiar la permanente distincion entre la objetivacion

del poder constituyente y la actuacion de los poderes constituidos, los cuales nunca

podran rebasar los limites y las establecidas por aquél.t™

Lénio Streck esclarece que nos Estados Unidos, a concepcdo de uma constituicdo
normativa que irradia efeitos nas relacbes sociais e de aplicabilidade objetiva jA vem se
decantando desde a sua fundagdo, sendo que o termo neoconstitucionalismo 14 é utilizado
apenas para definir os processos de redemocratizacao das democracias de modernidade tardia,
ou periférica entre os quais cita a Argentina, Brasil, paises do leste Europeu e Africa’’*. Nesse

sentido a nomenclatura ndo significa a existéncia de uma teoria de direito,

Na verdade, pode-se afirmar os norte-americanos, o constitucionalismo € visto e
abordado dentro de suas fronteiras como um todo, desde a fundacao do pais, ja que como visto,
0 processo de independéncia pelo que passaram 0s estados norte-americanos, esteve
intrinsicamente vinculado com a criagcdo da Constituicdo juntamente com a propria fundacéo
do pais, do pais, assumindo a constituicdo desde o inicio, um carater inovador e diretivo que
veio a ser reforcado no decorrer dos anos. Dessa maneira, 0 constitucionalismo ou
neoconstitucionalismo americano é dotado de caracteristicas que o diferencia bastante, do novo

constitucionalismo desenvolvido na Europa ocidental e ibérica e na américa do Sul.

Mas André Karam Trindade!’® acredita que a grande divergéncia de teorias sobre o
neoconstitucionalismo seja realmente a sua marca mais significativa e ressalta que muitas vezes
essas teorias costumam ser inclusive divergentes o que torna essa identidade de denominacéo

apenas aparente, sendo maiores as suas contradi¢des do que seus pontos em comum.

173 1dem, ibidem.

174 STRECK Lénio Luiz Streck. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte. Editora Casa do Direito, 2020. p 419.

175 TRINDADE. André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial
em terrae brasillos in Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz, TRINDADE, André Karam (org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. Verséo para Kindle.
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Trindade aponta uma falta de critérios objetivos para se determinar o alcance destas
teorias pos positivistas, havendo um verdadeiro sincretismo metodolégico, que ndo permite que
se unam todas, numa mesma corrente de pensamento neoconstitucionalista, sendo possivel no
entanto identificar, dois pontos estruturantes do positivismo juridico que seriam cruciais nas
incompatibilidade com as teses pds-positivistas: a questdo da indeterminacdo do direito e as
relacfes entre o direito, a moral e a politica, sendo que essas duas acabam por conduzir ao

ativismo judicial.

Um dos primeiros autores a se denominar pos-positivista foi Friedrich Muller, em sua
obra Metodica Juridical’® em que defende que o Direito se perdeu dentro do processo de
formalizacdo de sua ldgica positivista, buscando esse autor, na diferenciacdo entre texto e
norma, uma recolocacdo no mundo dos fatos, retirando-o de uma ficcdo artificial (norma
hipotética). Streck "’ensina que para Muller a norma se evidencia, ou seja, é construida apenas
a partir do caso concreto, como resultado de uma atividade pratica na qual os elementos
linguisticos do texto vdo adquirindo sentido a partir de suas especificidades faticas, fugindo
assim do positivismo normativo, na medida em que inclui o intérprete na construcao de sentido,

impondo-lhe diretivas.

As novas teorias do Direito desenvolvida pelos neoconstitucionalistas apresentou novo
modelo de interpretacdo de norma juridica, diferindo do modelo em que predominava ainda a
crenga num silogismo subsuntivo das regras legais, em que se teria uma conclusdo logica
necessaria de sua aplicacdo, a partir das premissas dadas. Os novos principios constitucionais
exigem um maior esforco interpretativo, aumentando-se o ambito de interpretacdo da moldura
da norma, exigindo do aplicador da lei uma argumentacdo fundamentadora mais elaborada,
ultrapassando-se os limites formais do positivismo juridico, onde o ato de interpretacao (cindido
em ato de conhecimento/ato de vontade) ndo havia sido devidamente valorizado.

Dentre as varias correntes que surgiram pelo mundo, algumas acreditavam que as
insuficiéncias do modelo positivista poderiam ser aprimoradas, outros que a teoria deveria ser
totalmente reformulada, a partir do proprio fundamento do Direito, conforme explica Streck!’®

que, ao invés de um olhar descritivo para a estrutura do Direito, seus limites e distinges em

176 Traducéo livre: Ao Tribunal Constitucional compete, na sua fungéo de intérprete supremo da Constituicio (art.
1° LOTC), guardar a distin¢do permanente entre a objectivacdo do poder constituinte e o exercicio dos poderes
constituidos, que nunca podem ultrapassar os limites e os estabelecidos por isso.

177 STRECK Lénio Luiz Streck. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte. Editora Casa do Direito, 2020. p 249.

178 1dem, ibidem
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relacdo a outros sistemas normativos, a reflexdo se voltaria para os “casos dificeis”, para 0

Direito em sua manifestacdo prética.

E na medida que a pratica juridica apresenta situacGes variadas onde sdo possiveis
diversas possibilidades de aplicacdo da lei, outra questdo séria se apresenta para a Teoria do
Direito: a moral que havia sido separada do direito pelo positivismo juridico, volta a ser

percebida como elemento necessario orientador da deciséo.

O Direito passa a ser descoberto a partir dos valores. Ora, as regras sdo incapazes de dar
conta de todas as situa¢fes de matizes incontaveis em sua concretude, o que faz da textura
aberta uma necessidade para que o sistema funcione (as regras ndo sdo tudo o que deveriam ser
em um paraiso de um formalista). As limita¢cdes da linguagem, que podem se apresentar em
diversos textos legais, impedem que se tenha um carater absoluto da lei, deixando, assim,
sempre uma brecha, onde especialmente nos casos dificeis, ou nas zonas de penumbra, como
afirmava torna-se necessaria uma criatividade do interprete da li, agindo como um legislador

de segunda categoria.

Para o Professor Rafael Lazarotto Simioni*™ a dificuldade de superacdo do positivismo,
especialmente para elaborar uma teoria de interpretacdo dos principios, fez com que surgissem

teorias para orientar a aplicacéo da lei:

“[...] Diante da alternativa paradoxal entre, de um lado, sociologizar a teoria do direito,
comprometendo a sua pureza e de outro, teorizar de modo puramente juridico a
sociologia comprometendo as relagBes de direito com a sociedade, a solucdo veio
mesmo através de um salto para fora do paradoxo, através da convocagao de uma nova
referéncia comunicativa , através da introducéo de um valor até entéo estranho a teoria
do direito: a teoria da argumentagdo juridica, cujo terreno ja estava preparado pela

propria teoria da interpretagdo juridica de Kelsen [...]”

Tudo isso, propds um verdadeiro desafio para a comunidade juridica, no sentido de
equacionar uma necessaria seguranca juridica e a necessaria coeréncia do Direito, que possam
estar aptas para garantir a sua autonomia, frente a qualquer tipo de autoritarismo e abuso, nos
termos do Estado constitucional democratico é proposto e, por outro lado, permitir que o
aplicador da lei ou juiz possa se utilizar de métodos de interpretacdo que permitam criar uma
norma adequada e justa no caso concreto, a partir do texto que muitas vezes se apresenta como

vago ou incompleto da constituigéo.

179 SIMIONI. Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea. Curitiba: Jurua Editora, 2014,
p.228.
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Streck!® destaca a importancia que a teoria neoconstitucionalista, importada da Europa,
teve no nosso pais, fazendo com que noés ingressassemos, mesmo que tardiamente, na ideia de
uma constituicdo normativa, que ja ha tanto tempo estava decantada nos Estados Unidos,
permitindo assim, que fossemos além do constitucionalismo de fei¢des liberais, do qual o Brasil
sempre foi um simulacro, possibilitando-nos reconhecer o carater compromissorio e dirigente

do novo modelo de constituicdo democratica do Século XX.

Foi gracas as teorias neoconstitucionalistas que muitos direitos fundamentais puderam
ser implantados no Brasil, ante um poder legislativo repleto de novas tarefas constitucionais
implicando a necessidade de inumeras politicas publicas, que muitas vezes acabam
atravancadas em suas pautas. Mas por outro lado, a teoria neoconstitucionalista, devido a forma
como foi concebida, em suas diversas correntes pds-positivistas que quiserem dar a ela sentidos
muitas vezes até mesmo contraditérios, paradoxalmente, acabou por enfraquecer a forca

normativa da Constituicéo.

Isso porque a teoria neoconstitucionalista, especialmente em sua versao argumentativo-
principioldgica defendida por Robert Alexy, a medida em que acaba confundindo os principios
constitucionais com valores, e coloca-0s sujeitos a ponderacdo _através é uma ma compreensao
da proposta de Alexy, acabou por causar condi¢Ges patoldgicas na doutrina e principalmente na

jurisprudéncia brasileiras.

Robert Alexy é um dos autores que mais estiveram presentes nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, muito embora ja tenha sido comprovado que sua teoria na maioria das vezes,
ndo € devidamente utilizada, desenvolvida especialmente nos livros Teoria da Argumentacao
Juridica e Teoria dos Direitos Fundamentais'® . Com sua argumentac&o juridica desenvolvida
para lidar com contradicGes e oposicGes entre os principios, Alexy trouxe de volta a moral para
o campo do direito, acreditando que ela poderia conferir correcdo para o conceito e a validade
para as decisOes, que deveria ser demonstrada a partir de uma argumentacéo e de um discurso
juridico devidamente fundamentado, a partir de um sopesamento dos principios fundamentais,
aplicando-lhes, quando conflitantes, na formula de ponderacdo que poderia demonstrar, qual

deles devera prevalecer.

180 STRECK Lénio Luiz Streck. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte. Editora Casa do Direito, 2020. p 249.
181 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2011
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Alinhado a essas afirmacdes, Robert Alexy?2, compartilha da férmula desenvolvida por
Gustav Radbruch para afirmar que o Direito ou a Justica, como sistema, ndo podera ser conferir
validade um texto legal ou mesmo a um principio constitucional que, ao ser materializado, a

partir do texto legal, se apresente como uma forma de injustica:

Alexy acreditava que mediante esta formula de equiparacdo seria possivel adequar o
conteddo do direito quando ele se apresentasse injusto, descaracterizando de seu sentido maior
de justica:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucionar-se en el
sentido de que el derecho positivo asegurado por el estatuto y el poder tenga también
preferencia cuando sea injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la
contradiccion entre la ley positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable
que la ley deba ceder como “Derecho injusto” ante la justicia. Es imposible trazar una
linea més nitida entre los casos de la injusticia legal y las leyes vélidas a pensar de su
contenido injusto, pero puede establecerse otra linea divisoria con total precision:
donde ni siquiera se pretende la injusticia, donde la igualdad, que constituye el ntcleo
de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del Derecho positivo,

ahi a ley no es solo “derecho injusto” sino que mas bien carece totalmente de la

naturaleza juridica.®®

Para a teoria de Alexy, torna-se central a diferenca entre regras e principios, sendo que
para o autor existe uma conflituosidade entre os amplos significados que os principios podem
assumir num caso concreto, de forma que ndo vé a possibilidade de considerar a sua aplicacao
imediata como no caso das regras, que ficam submetidas ao silogismo e a subsun¢éo. Para
Alexy, a aplicacdo dos principios devera ser submetida a ponderacdo ou um balanceamento,

gue por sua vez, assume como requisito fundamental o principio da proporcionalidade.

No texto “Direitos Fundamentais, balanceamento e racionalidade!84, Alexy responde
as criticas feitas por Jungen Habermas a respeito da perda de normatividade do Direito a partir

da ponderabilidade e de uma exigéncia de manutencdo de uma racionalidade juridica na

182 ALEXY, Robert. Una defensa de la férmula de Radbruch. Anuério da Facultade de Dereito da Univeridade de
Corufia. 1994. P. 75-95.

183 1dem, ibidem. Traducg&o: O conflito entre a justica e a seguranga juridica deve poder ser resolvido no sentido
de que o direito positivo garantido pelo estatuto e o poder também tenha preferéncia quando for injusto e
inadequado em termos de conteddo, salvo a contradi¢do entre o direito positivo e a justica chegar a uma medida
tdo insuportavel que a lei deve ceder como um “direito injusto” perante a justiga. E impossivel tragar uma linha
mais clara entre os casos de injustica juridica e as leis validas para pensar em seu contetido injusto, mas outra linha
diviséria pode ser estabelecida com total precisdo: onde a injustica nem se pretende, onde a igualdade, que constitui
0 ndcleo da justiga , é conscientemente negado no estabelecimento do direito positivo, ali o direito ndo é apenas
"direito injusto", mas carece totalmente de natureza juridica

184 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, balanceamento e racionalidade
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decisdo, Alexy se utiliza do caso Luth, decidido pelo tribunal constitucional aleméo para
equacionar a sua formula da proporcionalidade, que estaria por sua vez sujeita a adequagdo, a
necessidade e a uma segunda proporcionalidade (proporcionalidade estrita), a serem aplicados

mediante a formula .

A otimizacdo dos principios seria o fator orientador desse “célculo” de modo que
aplicada a formula deveria se observar de que forma se poderia aproveitar o maximo de validade
dos principios conflitantes, dentro das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto,
sintetizando a formula de balanceamento da seguinte forma: quanto maior o grau de insatisfacdo

de um principio, maior seré a necessidade de satisfazer o outro.

Diante da auséncia de uma teoria constitucional adequada no Brasil, 0s nossos juristas
acabaram sendo conduzidos a um conceito ndo positivista do Direito, que renova os vinculos
entre a moral e o direito, envenenando a retérica da argumentacdo juridica, a qual passa a se
tornar dependente de “posturas axiologistas e voluntaristas incompativeis com a democracia,

como o ativismo e a discricionariedade judicial8°,

E relevante que aqui se registre, a grande diferenca entre autores como Ronald Dworkin,
Robert Alexy e Gustavo Zagrebelsky, que apesar de frequentemente denominados
neoconstitucionalistas, elaboram teorias bastante diferentes umas das outras, cumprindo a regra
de grande difusdo das teorias principiolégicas do pds guerra. De alguma forma, ao moral volta
a fazer parte da decisdo juridica, seja uma moral coletiva mas ndo positivada, no caso de
Dworkin, seja numa moral que se justifica no discurso argumentativo, no caso de Alexy, ou

ainda a moral natural, tipica do jusnaturalismo, caminho para o qual se volta Zagrebelsky*.

Dessa forma, podemos notar entre as inumeras variantes do movimento chamado
neoconstitucionalista, uma relevante oposicao entre aqueles chamados argumentativistas, nao
positivistas ou principiologistas, que apostam num reencontro do direito com a moral a partir
de um ponto de vistas externo ao sistema juridico posto, apostando no protagonismo judicial e
nas teorias da argumentacgéo e de outro lado, aqueles que embora reconhecendo a quebra de
paradigma advinda com o Estado Democratico de direito e as caracteristicas desse novo

constitucionalismo principialista de forte carater ético-moral, continuam apostando no

185 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica...op. cit., p. 59.

186 Gustav Zagrebelsky sustenta que o Estado constitucional resgatou a moral através da positivacdo do direito
natural, de modo que a Justica é entendida ndo mais na sua relagdo objetiva com o sistema juridico posto, mas a
partir de um ponto de vista externo do jurista em seu juizo de razoabilidade, diferindo assim do sistema de
ponderacdo proposto por Alexy.
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positivismo, e a sua férmula rigida capaz de conter arbitrariedades, mantendo sobretudo uma

seguranga juridica e uma coeréncia.
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2.2 A Separagdo Conceitual entre Direito e Moral

A doutrina positivista, cujas raizes se encontram desde jus positivismo classico, mas que
teria seu apice com a Teoria Pura do Direito apresentada por Kelsen®’ no inicio do Século XX,
havia feito uma cisdo entre a ciéncia do Direito e a moral, no intento de criar uma ciéncia
juridica protegida de relativismos, erigindo-a como se fosse uma geometria juridica, em se
delineiam as formas, as estruturas, em que os preceitos deontoldgicos ou seja, o dever ser da

lei, se daria como condigdes necessarias.

No ambito da teoria do direito, a relacdo entre direito e moral configura um dos temas
mais polémicos e conflituosos, estando presente em diversas teorias juridicas que abordam o
conflito entre o jusnaturalismo e o positivismo e as tentativas de superacdo deste (o chamado
pos-positivismo) além de se fazer presente também no conflito interno positivista, nos

posicionamentos sobre o positivismo inclusivo e o positivismo exclusivo.

No positivismo juridico do Século XX, a caracterizacdo da moral € meramente formal,
sendo que suas caracteristicas identificadoras estdo contidas nas normas e em seus Varios
contetidos, isso distingue a teoria dos positivistas como Kelsen!®® e Hart'® de outras teorias
mais substantivas da natureza da moral, para as quais a caracterizagdo das normas morais estaria
intrinsecamente ligada a algo que objetiva ou tende a promocdo de um bem comum, ou a um

estado de natureza, conforme prevalecia no jusnaturalismo.

Enquanto o positivismo de Kelsen, faz cindir a ciéncia do Direito, da moral, a qual fica
remetida para 0 momento da decisdo judicial, podendo atuar através da discricionariedade da
autoridade competente!®, em Hart existe uma completa cisdo do Direito com a moral, a qual
reconhece possa ser tdo aberta quanto o direito, de forma que ambos poderiam em tese, conter

regras indteis e racionais, seriamente erradas e até mesmo imorais.

Com efeito, um critico do positivismo viu nesses aspectos do controle através das
normas, algo que configuraria um vinculo necessario entre o direito e a moral, e

sugeriu que eles fossem chamados de “a moral interna do direito”. Mais uma vez se é

187 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da Teoria do direito a luz
da Critica Hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Editora Letramento, 2017, p. 176

188 KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito. op. cit.

189 HART, H. L. A. O conceito de direito. Pos-escrito e organizado por Penelope A. Bulloch e Josef Raz. Tradugdo
Antonio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo; Editora WMF Martins Fontes, 2020.

190 1dem, ibidem.
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isso 0 que significa a ligacdo necessaria entre o direito e a moral podemos aceita-la.

Infelizmente esse vinculo é compativel com grandes iniquidades.'®

A lei para Hart, portanto, podera ter contetidos que se distanciam do senso de justica de
algum namero de pessoas, mas nem por isso deixara de ter validade, uma vez que a moral social
nada mais é do que o reflexo da moral de um grupo de pessoas (os legisladores e aplicadores
da lei) moralmente faliveis, que poderdo lidar com o seu conceito de Justica e de moral.

conforme o seu entendimento, que sera guiado por critérios de Justica.

Esse conceito mais amplo, ou mais abrangente do Direito!®

que alcanca mesmo as leis
que eventualmente possam ser consideradas injustas, seria mais valido do que um conceito de
Direito mais estrito, dependente da moral particular ou de um certo grupo de pessoas que
estivesse entdo, a partir de seu critério, o poder de avaliar e creditar-lhe validade ou juridicidade

a partir de juizos préprios.

Hart acredita que muitas vezes 0s pressupostos e pontos de vista tomados pelos
legisladores durante o processo de elaboracéo e aprovacdo da lei, ndo sejam tdo perceptiveis
em algum momento de aplicacdo dessa lei, 0 que ndo quer dizer que possa ser considerada
invalida. Ao adotar o conceito amplo de Direito, que exclui a moral do seu campo de apreciacéo
da validade das leis, Hart acredita que pode beneficiar uma discussdo mais ampla da

comunidade.

Da mesma forma Hart acredita que os juizes a partir da ponderacdo, imparcialidade e
neutralidade possam analisar as alternativas de aplicacdo da lei, sendo que sua escolha partira
do pressuposto que o conteudo das leis ¢ razoavel de modo que “nao se destinam a a perpetrar
a injustica ou ofender principios morais estabelecidos.” Assim Hart ndo acredita que seria
possivel indicar, em casos de “penumbra” da semantica legal, uma tnica resposta correta,

atribuindo a validade da lei e a ponderacgdo dos juizes, a sua interpretacdo e aplicacao.

Ja Kelsen, ndo admite tdo explicitamente a possibilidade de admissdo de uma lei injusta,
muito embora também faca uma posta no poder de arbitrio judicial. Como positivista
normativo, também compreendia a impossibilidade de alcance seméantico das leis a todas as

situacOes concretas a que o Direito poderia ser aplicado.

191 Idem, ibidem, p. 267.
192 |dem, ibidem, p. 270-273.
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Streck!®® ¢ enfatico ao afirmar que Kelsen ndo era um exegeta, sendo que sua teoria
indubitavelmente havia superado o positivismo exegético rumo ao positivismo normativo.
Kelsen compreendia a subjetividade da razdo pratica, mas acreditava que era impossivel corrigir
ou controlar a decisao judicial, ja que ela estaria sempre submetida ao subjetivismo do intérprete
até entdo tido como incontrolavel (ja que Kelsen escreve sua teoria baseado na filosofia da

consciéncia).

Assim, Kelsen ndo ignorava que havia um espaco para a discricionariedade do julgador,
a ser exercida dentro da moldura da norma, sendo que nesse sentido sua teoria ndo pode ser
confundida, com o antigo positivismo do século XVI1Il. Com efeito, Kelsen acreditando que a
interpretacdo cientifica seria um ato de conhecimento e que cabia ao intérprete e aplicador da
norma apresentar, com neutralidade e imparcialidade as significagdes normativas possiveis'®,
separou o ato de conhecimento do método com o ato de vontade, no qual consiste na
discricionaridade da deciséo judicial.

Por essa razdo Kelsen escolhe fazer uma ciéncia a partir de uma légica formal semantica
(até seus limites) e sintatica, deixando que 0 espaco pragmatico da interpretacdo para a
discricionariedade do sujeito. Foi estabelecido um principio fundado em uma raz&o teorica pura
_ o direito a partir de entdo, deveria ser visto como um objeto a ser analisado segundo 0s
critérios de uma légica formal rigida'®®, produto do préprio sujeito do conhecimento, desse

modo o solipsismo faz parte dessa teoria.

Além da idealizacdo do Tribunal Constitucional, Kelsen inaugura seu sistema
hierarquizado das normas, revolucionando a sistematizacdo do Direito, influenciando grande
parte do sistema juridico europeu e de muitos outros paises como o Brasil, que agora, tem na
Constituicdo Federal a sua fonte Suprema, criadora da norma legal. Além disso, a teoria de
Kelsen, solidifica, uma nova fase do positivismo juridico, que pretende garantir a
vinculatividade e autonomia do sistema juridico, mantendo-o ileso a qualquer tipo de

interferéncia, politica, econdémica ou moral, mas que mais tarde sera contestado.

Kelsen, portanto, ndo era um exegeta, tendo na verdade inaugurado 0 neopositivismo
I6gico, no campo do direito, rendendo-se a impossibilidade de controlar o subjetivismo na

aplicacdo do Direito a ser feita pelos juizes:

193 STRECK, Lénio Luiz, Dicionario de Hermenéutica..., op. cit., p. 19.
194 Idem, ibidem, p. 176.
195 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto; O constitucionalismo contemporaneo, op. cit. p. 31.
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Todavia a partir de Kelsen _ porque o positivismo é antes de Kelsen e depois de
Kelsen_ o elemento subjetivo é considerado inexoravel na realizagdo concreta do
direito. E preciso ter muito cuidado na leitura da teoria kelseniana. Ele ndo é um
positivista exegético. E um positivista normativista. Um positivista pos exegético. Juiz
produz norma juridica. Kelsen néo separa direito e moral. Para ele a ciéncia do direito

é que deve estar liberta de qualquer contetido moral.%

A partir do novo constitucionalismo e 0 novo paradigma do estado democréatico de
direito, que buscou superar o formalismo de um constitucionalismo liberal em busca das
promessas ndo cumpridas da modernidade e a concretizacdo dos direitos fundamentais, a partir
dos principios constitucionais, que devem estar aptos a se materializar nascer realidades sociais

a avaliacdo moral dos aplicadores da lei, passa a compor o direito no momento da sua aplicacéo.

A partir do neoconstitucionalismo principialista que vé na argumentacdo juridica uma
possibilidade de concretizacdo da justica, corrigindo eventualmente leis que podem gerar em
sua aplicacdo, o resultados considerados iniquos ou injustos, surge um novo problema para a
teoria do direito: o problema de se manter a sua autonomia, de modo a protege-lo de discursos
morais e de valores de razao préatica, muitas vezes oriundos de sistemas de poder econémico ou
politico, que pode, interferir na principiologia das constituicbes democraticas, alterando seu

conteudo.

Desse modo, tanto a tese da separagdo entre Direito e moral, defendida pelos
positivistas, quanto a tese da dependéncia/vinculagdo entre ambos, com a qual os principialistas
buscam uma superac¢do do positivismo _ ndo obstante, fazendo um retorno ao jusnaturalismo,
estdo ultrapassadas, em decorréncia da necessaria co-originalidade entre o Direito e moral no

ambito do Estado Democratico de Direito.

Luigi Ferrajoli'®’ critica o retorno da moral ao ponto de vista interno ao direito, num
retorno ao jus naturalismo, ou a em comportamento ético objetivista, demonstrando como na
verdade isso significaria apenas um pequeno passo, a partir daquilo que chama de paleo-
juspositivismo, ligado a escola da exegese, quando vigorava a ideia de juiz “boca-da-lei”,
pagando o elevado pre¢o da perda da normatividade e enfraquecimento do Direto, sujeito a

valores morais pessoais, tipicos da também Escola de Baden, e seu inocente neokantismo.

1% 1dem, ibidem.
197 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Revista da Academia Brasileira
de Direito constitucional, 10 anos. Anais do I1X Simpdésio Nacional de direito Constitucional. P. 95-113.
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Dessa forma a moral passa para o discurso de validade da norma submetido apenas a
vontade solipsista do intérprete sem qualquer responsabilidade com a sua comunidade e com
os cidadaos, num completo retrocesso em relacdo as garantias constitucionais dentro do

paradigma democratico.

J& Dworkin apresenta a sua visao da relacdo entre direito e moral, nem como uma
separacdo, nem como uma vinculacdo e nem mesmo uma complementaridade, havendo entre
eles uma interconexdo que se da no plano da interpretacdo. Nos termos propostos por Dworkin
o direito seria um segmento da moral, “compreendida em termos gerais, poréem diferenciadas

com sua substancia especifica, uma vez que € aplicavel a estruturas institucionais distintas”!%,

Para compreender esse conceito interpretativo da moralidade politica de Dworkin é
fundamental compreendemos a sua tese de independéncia do valor, ou seja a existéncia de
respostas certas para as questdes interpretativas do direito, segundo a qual apesar dos principios
de moralidade politica terem peso ou importancia variaveis'®®, conforme o contexto de
aplicacdo é possivel a partir deles, uma atividade argumentativa caracterizada por uma melhor
interpretacdo, guiada por principios morais que estdo no entanto, protegidos de uma imposi¢do
arbitraria de preferéncias ou inclinagdes subjetivas, ja que se encontram presentes na linguagem

intersubjetiva do sistema de justica.

Para demonstrar a sua objetividade de valores e a forma como eles véo se concretizar
através de uma boa interpretacdo do direito no caso concreto, € preciso confianca na
responsabilidade politica dos juizes, na realizacdo de uma melhor decisdo pois, ndo ha como
demonstrar que argumentos morais sejam corretos em abstrato, ja que eles ndo podem ser
demonstrados verdadeiros por correspondéncia a qualquer fato ou objeto no mundo empirico;
ndo ha como sustenta-los sempre, sem supor ou aceitar outros outros argumentos morais, que
podem vir a compor um quadro conflitante. O que se pode fazer ¢é exigir de quem formula a

responsabilidade da reflexdo e na argumentacdo sobre questdes morais.

Assim para Abboud:

Portanto a relagdo da moral com o direito e a tese da unidade do valor sdo sofisticadas
ambicdes tedricas de Dworkin para que possamos elaborar a resposta correta, a partir

de paradigma em que principios ndo conflitem, mas se unifiquem a fim de preservar

1% DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos, Coimbra: Almedina, 2011, p. 24-25.
19 ABBOUD. Georges. Processo constitucional Brasileiro, op. cit. P. 193.
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0 que ha de melhor em cada um deles. Sendo assim a liberdade ndo conflita com

igualdade etc. Eles interagem para propiciar resposta correta e o ideal de vida boa.?®

A relagdo entre direito e moral é para Dworkin, considerado um positivista
inclusivista?®!, uma relagdo que se constroi através da uma interpretagdo realizada dentro de
uma linguagem intersubjetiva em que os principios constitucionais e a historia institucional do
Direito (precedentes, doutrina) apontam para a resposta correta a ser dada em cada caso

concreto, ndo mais construida na subjetividade discricionria do julgador.

Por sua vez, em sua proposta de um Constitucionalismo Contemporaneo, Lénio Streck
compreende que deva haver um rompimento completo com o positivismo juridico, pois acredita
que o constitucionalismo compromissorio e dirigente do pds-guerra, ndo é compativel com o

carater objetivista e discricionario positivista, que propicia decisdes solipsistas:

Qualquer postura que, de algum modo, enquadre-se nas caracteristicas ou teses que
sustentam o positivismo, entra em linha de colisdo com esse novo tipo de
constitucionalismo. Isso significa afirmar que a separacdo do direito da moral, a teses
das fontes sociais e a discricionariedade em qualquer grau, s&o componentes que

afastam qualquer forma de positivismo do constitucionalismo (Contemporaneo).2%2

Para o autor, existe uma incompatibilidade paradigmatica entre o novo
constitucionalismo compromissorio, principioldgico e dirigente das novas ConstituicGes do
Seéc. XX, com o positivismo juridico em suas mais variadas formas, pois ndo se pode mais
admitir que se esteja atrelado ao paradigma filosofico que se formou a partir do neokantismo e
de uma nocao de moral p6s convencional, no mundo plural e diverso em que vivemos, onde a

nossa cultura e nossa moral sdo criados a partir da intersubjetividade social.

Esse sistema, caracterizado pela divisdo de poderes, onde a institucionalizacdo da moral
no Direito ocorre nas deliberagdes democraticas € circunstancia que reforca, sobremodo a
autonomia do direito, garantindo a autodeterminacao dos povos, através dos direitos e garantias
individuais que colocam acima dos demais valores, a liberdade, a igualdade e os direitos

politicos dos cidad&os.

Assim, ndo € mais possivel sustentar a tese da separacé@o entre o direito e a moral ou
qualquer forma de discricionariedade judicial, nestes tempos de superacdo do paradigma da

filosofia da consciéncia e da inser¢do do mundo pratico na filosofia, proporcionado pelo giro

200 ABBOUD. Georges. Processo Constitucional Brasileiro, op. cit, p. 197.
201 1dem, ibidem.
202 STRECK. Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 temas..., op. cit, p.59
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linguistico-ontologico. Para o autor, Estado Democrético de Direito e discricionariedade sdo
incompativeis?®, buscando assim uma teoria da decisdo que garanta uma resposta adequada a

Constituicao.

Isso porque a moral que regula o comportamento interno das pessoas néo pode ter uma
forga juridico normativa: o que tem essa forca é o Direito. Assim os conteidos morais podem
se manifestar unicamente quando da elaboracéo legislativa, pois a partir do momento em que a
lei é feita, a decisdo judicial passa a ser racionalizada na lei e sob o comando da Constituicao e
ndo mais sob o comando de injuncgGes pessoais morais ou politicas do juiz outros tribunais?®*

assumindo entdo o Direito a autonomia necessaria para garantir a sua normatividade.

203 STRECK. Lénio Luis. Verdade e Consenso., op. Cit.
204 |dem, ibidem, p.646.



87

2.3 A Co-Originaridade entre Direito e Moral

O principio da co-originaridade entre Direito e Moral é tratado por Jirgen Habermas,
em alguns textos e livros, estando formulado mais recentemente no Capitulo 111 do seu livro

“Direito e Democracia: entre facticidade e validade” ao qual vamos nos ater.

J& no prefécio da sua mencionada obra, 0 autor chama a aten¢do para a mudanga de sua
concepcao da relacio entre direito e moral, ja que no passado, em suas Tanner Lectures?® ele
defendia uma moral que atribuiria legitimidade para o direito, a partir de uma
complementaridade que o submeteria a uma esfera normativa superior, colocando-se numa

posicao informativa e superior, .

Habermas chega a essa nova concepcao refletindo a partir da racionalidade instrumental
do direito, resultante do trabalho dogmatico dos juristas, que foi identificada por Max Weber a
partir de seus trés aspectos formais: i) o direito positivo sistematizado, ii) abstracdo do Direito
para se manter o seu aspecto geral; iii) vinculacdo da Administracdo Publica a legislacdo,
através dos seus processos legais. Diante de tais aspectos, o trabalho dogmatico, para o teorico,
0 Direito precisaria se distanciar de tais formalismos, buscando uma materializagdo de
principios, ja que do contrério poderia vir a se desviar de sua legitimidade, destruindo a sua

racionalidade formal.

Conforme afirma Rafael L. Simioni:

Habermas terd que contestar a tese “moralmente neutra” de Weber e procurara
demonstrar a existéncia de uma racionalidade juridica procedimental, que considera
0s aspectos morais essenciais para a legitimidade social direito. E a propria distingio
entre direito e moral que sera colocada a prova por Habermas. [...] mas para Habermas
a racionalidade formal do direito ainda que somada a racionalidade cientifica dos
juristas e a racionalidade na escolha de fins ndo pode ser capaz de conferir forca
legitimadora a legalidade de um poder exercido conforme o direito.?%

Porém, a partir de Direito e democracia... 0 autor passa a entender que a moral nao
estd mais suspensa sobre o direito: ela desloca-se para dentro do direito positivo, sem, contudo,

nele desaparecer a moral que ali se encontra.

205 Em meados dos anos 80 do século passado, durante as Tanner Lectures em Harvard, a questdo sobre a relagdo
entre direito e moral foi discutida a partir da razdo comunicativa por Habermas.
206 SIMIONI. Rafael L., op cit p. 120-121.
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A partir da reviséo de teorias de grandes nomes que participaram da criagdo da teoria
moral que a civiliza¢do ocidental adotou, de forma especial, no que diz respeito ao seu sistema
de justica, como Emmanuel Kant e Max Webber, Habermas assume a posicéo de que a partir
da democracia, a moral passa a estar comprometida ab ovo com o principio discursivo e a sua
forma juridica. Seria como um processo circular, no qual o codigo do direito e 0 mecanismo
para geracdo do direito legitimo, portanto o principio democratico, se constituem de modo co-
originario.

Para o autor, esta complementaridade reconhece que o fundamento dos Direitos
Humanos o principio da soberania sdo a base da compreensdo dos estados democréaticos,
ancorados na constituicdo havendo uma relacdo de tensdo entre o direito positivo e a sua
pretensdo de legitimidade, ou seja, entre a sua validade e sua facticidade?®” que lhe garantem
decorrentes da autonomia moral dos individuos adquirem validade a partir da sua autonomia
politica

A originalidade d& autonomia privada e publica somente se mostra, quando
conseguimos decifrar o modelo de auto legislacdo através da teoria do discurso, que
ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores de seus direitos. A
substéncia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condi¢bes formais para a

institucionalizacdo juridica desse tipo de formag&o discursiva da opinido e da vontade,

na qual a soberania do povo assume figura juridica.?’

Existiria assim uma co-originaridade entre o principio democratico e o Estado de Direito
havendo uma relacdo de complementaridade entre a autonomia pulblica e a autonomia

privada?®®

, sendo que ambos os conceitos sdo interdependentes, uma vez que se encontram
numa relacdo de implicagdo material, pois para gozar de sua autonomia privada, fazendo o uso
de sua autonomia politica na sociedade, os individuos tém que se submeter a vontade comum

da nacéo.

Segundo Kant, seria na virtude do poder vinculante da lei moral que o homem tem
simultaneamente consciéncia de sua liberdade e a certeza de pertencer a um mundo que ndo
podera mais estar submetido a causalidade das leis naturais. Nesse sentido, a garantia da

realidade objetiva do principio superior da razéo pura préatica estaria na facticidade da razéo de

27 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Trad. Flavio Beno
Sibeneichler. Rio de Janeiro: Ed. Tempo Brasileiro, 1997.

28 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia... op. cit., p. 139.

29 HABERMAS, Jurgen, Era das transicdes, op. cit.
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determinar a vontade na pretensio de ser, ela propria, vontade?'®. Assim, na vontade de sua
raz&o o povo deve construir atraves de uma razdo comunicativa, o seu Direito, a partir de uma

moral compartilhada.

Assim Habermas substitui o fato da razdo kantiano por um discurso neutro, do ponto de
vista deontoldgico?!!: ndo ha uma moral pré-concebida, a moral de uma sociedade devera ser
construida a partir de uma teoria que coloca o0s pressupostos democraticos, através dos quais a

moral se constituira juntamente com o Direito, consistindo na co-originariedade.

Habermas trabalha a partir de conceitos heuristicos, onde a razdo comunicativa € uma
descricdo da pratica dos discursos ja desenvolvidos na sociedade, entdo o autor busca uma
reconstrucdo e uma praxis ja desenvolvida na sociedade no seio do Estado Democrético de
Direito, que estruturado sobre o constitucionalismo, deve procurar desenvolver uma

legitimidade das leis e do Direito posto atraves do discurso.

O método reconstrutivo de Habermas utiliza explicitacbes de certas condicbes da
racionalidade anteriormente feitas por outras teorias, j& que as reconstrugdes racionais
"apreendem sistemas anénimos de regras que podem ser seguidas por qualquer sujeito desde

que esses tenham adquirido a competéncia correspondente no uso das regras".

Elas referem-se a um saber pré-teérico de tipo universal, a uma capacidade universal
(...). Quando o saber pré-teérico que ha de se reconstruir representa uma capacidade
universal, quer dizer, uma competéncia (ou sub-competéncia) cognoscitiva,
linguistica ou interativa, 0 que comega sendo uma explicacdo de significados tem

como meta a reconstrucdo de competéncias da espécie.??

Assim a teoria do discurso produzida por Habermas determina que o Direito ndo esteja
submetido a conteldos normativos se ndo dos pressupostos ideais para que ele aconteca e a
partir dai, possa produzir normas que estariam, portanto, legitimadas democraticamente, de
forma que o Direito e a moral entdo poderiam assim controlar-se mutuamente®®, ficando

protegidos preferéncias ou valores pessoais ndo compartilhados.

210 |dem, ibidem.

211 HECK. José. Razdo pratica: uma questdo de palavras? A controvérsia Habermas/Kant sobre moral e direito.
Kant e-prints. Campinas Serie 2, v. 1, n. 1, p. 19-30, jan-jun. 2006.

212 DUTRA. Delamar José Volpato. Moral e direito nas Tanner Lectures em Habermas. Revista da Universidade
Federal de Santa Cataria. Disponivel em https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/view/1677-
2954.2011v10n3p13/21550. Acesso em 29/04/2021.

213 SIMIONI. Rafael Lazzarotto. Direito, moral e multiculturalismo em Jirgen Habermas. Perspectivas
Internacionales. Ciéncia politica y relaciones internacionales. Cali, Coldmbia, jul-dez. 2007, p. 117-136.



https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/view/1677-2954.2011v10n3p13/21550
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/view/1677-2954.2011v10n3p13/21550
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Diante das aporias e do pessimismo que tomava conta da Escola de Viena, na Europa
do Século XX, Habermas buscou reconstruir as fagulhas e centelhas de uma razdo comunicativa
contra um realismo desprovido de normatividade, resgatando um novo engate conceitual da
razao na histéria. Assim aponta na autonomia privada e no préprio sistema de justica uma

oportunidade de constru¢do de um modelo democrético ideal:

A originalidade da autonomia privada e publica somente se mostra, quando
conseguimos decifrar o modelo de auto legislacéo através da teoria do discurso, que
ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores de seus direitos. A
substancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condi¢fes formais para a
institucionalizacdo juridica desse tipo de formag&o discursiva da opinido e da vontade,

na qual a soberania do povo a some figura juridica.?

O autor reconstréi toda a teoria juridica, a partir de Thomas Hobbes e teoria ética e
moral, a partir de Kant buscando demonstrar 0 modo como a moral passou a integrar a no¢éo
de direito e de Justica., Habermas ndo percebe a facticidade — como Kant — no conceito do
respeito pela lei moral, mas a toma exemplarmente, como inser¢do da comunidade no ideal de
comunicacdo na praxis da vida e dos sistemas sociais e, mais recentemente, como escopo

imanente a linguagem.

A partir do pressuposto que a moral e o direito sdo co-originarios, a moral ndo deve se
misturar com o direito, como no jusnaturalismo, mas também pode ser estar totalmente separada
do direito, a moral ndo podera estar acima do Direito, mas também ndo pode ser considerada
apenas um suplemento, estando numa relacdo de igualdade, e ndo em uma relacdo de
pressuposicao.

Sob o ponto de vista da complementaridade entre direito e moral o processo de
legislacdo parlamentar pratica da decisdo institucionalizada bem como o trabalho
profissional de uma dogmatica juridica que sistematiza decisdes se concretiza regras

significam um alivio para o individuo que ndo precisa carregar 0 peso cognitivo da

formagéo do juizo moral proprio?®
O processo de criacdo de leis legitimas exige uma determinada forma de
institucionalizacdo do ponto de vista juridico (dindmica juridica), sendo que a lei fundamental

é introduzida como condicgdo necessaria e suficiente para o processo democratico, como meio

de busca para um resultado democratico, j4 que “a democracia ndo se define pela

214 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia:... op, cit., p. 139
215 |dem, ibidem, p 151.
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democracia®®!®, ou seja ao estabelecer um regime democratico os autores constitucionais
desejam mais do que “apenas” possuir uma ordem juridica formal, eles desejam de fato

constituir relagdes materiais de direito.

Em sua teoria procedimental discursiva, o Habermas defender uma atuagéo do Tribunal
Constitucional, que valorize o processo decisorio que ofereca condi¢cdes de participacdo
discursiva da sociedade, valorizando mais o aspecto procedimental do procedimento

legislativo, fonte da a legitima e democratica participacdo da autonomia privada:

“O tribunal constitucional precisa examinar os contetidos de normas controvertidas,
especialmente no contexto dos pressupostos comunicativos e condicOes
procedimentais do processo de legislagdo democratico. Tal compreensdo

procedimentalista como constituicdo, imprime uma virada tedrico-democréatica ao

problema da legitimidade do controle jurisdicional da constituigdo” 2

Né&o existe assim em Habermas uma hierarquia ou separacgdo entre o direito e a moral,
sendo que ambos tém a mesma origem nos discursos praticos que podem se efetivar a luz de
uma teoria do discurso feito de forma livre racional, onde deverdo prevalecer os melhores

argumentos, que sdo julgados pela prépria comunidade politica.

Nesse ponto, José Heck faz uma critica a pretensdo universalizante dos discursos na
teoria Habermasiana, como que a ndo crer na possibilidade de uma harmonizacdo de interesses

de forma tdo fundamental no seio de uma sociedade:

Embora seja correto afirmar que a Modernidade constitui-se gragas a uma
diferenciacdo irreversivel de esferas morais diversas, a autocompreensao
habermasiana da ética do discurso surpreende pelo apelo fundamentalista de um senso
normativo auto-sustentavel, a luz do qual direitos humanos, soberania popular,
democracia e moral pdés-convencional sdo co-originarios sob um ponto de vista

tedrico-fundamental.?18

Mas na sua teoria discursiva, Habermas substitui a ratificacdo constitucional dos direitos
humanos pela “génese logica dos mesmos™?°: ele acredita numa imbricagéo entre os direitos
fundamentais, inclusive os direitos politicos democraticos, como participantes desde sempre do
estado democratico, a partir do qual as leis vdo adquirir a sua legitimidade normativa a partir

da formula do discurso tal como pressuposta pelo autor. Assim Habermas “difunde a moral na

2168 HABERMAS, Jurgen, A Era das Transicdes, op. cit., p.
27 1dem, ibidem.

218 HECK. José, op. cit., p. 25

219 |dem, ibidem
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estrutura do estado democratico de direito”??° de forma que os principios entdo elevados ao
status constitucional sdo instituidos a partir de conte(dos morais elaborados nos discursos de

validade realizados pela propria sociedade, sendo ela seu autor e destinatario.

N&o é pois, através da positivacdo de conteldos morais na Constituicdo que se podera
cumprir a exigéncia da legitimidade do direito e decisfes judiciais, como no caso que
colocamos sob analise, 0 que os distancia de sua facticidade democratica. “E a satisfacio da
exigéncia discursiva de um direito complementado por um procedimento moral
procedimental”??! que podera conquistar a legitimidade do direito através da racionalidade dos
processos de a legislacdo e de jurisdicdo que se manteriam imparciais, na medida em que

corresponderiam as decisfes participativas da sociedade.

Assim através dos processos discursivos aconteceria um entrelagamento politico,
juridico e moral que seria capaz de uma auto-regulacdo, criando limitagdes reciprocas nos
discursos de fundamentacdo ou justificacdo das leis, ocorridos no processo legislativo, bem
como nos discursos realizados no ambito do judiciario, feitos a partir do principio de adequacéo

na aplicacdo da lei (discursos de aplicacdo).

Conforme Rafael Simioni, Habermas se apropria da diferenciacao entre os discursos de

fundamentacéo e aplicacéo identificada por Klauss Gunther:

Utilizando a diferenciacdo de Klaus Gunther entre discursos de
justificacdo e discursos de aplicacdo, construida com base na sua
prépria teoria do discurso, Habermas observa que no processo
legislativo pode emergir uma moralidade capaz de limitar, pela
necessidade de justificacdo, os discursos politicos. [...] E a garantia da
imparcialidade nos processos de aplicacdo de normas (Poder Judiciario)
pode ser garantia pelos discursos de aplicagéo, que, diferentemente da
justificacdo acerca daquilo que todos poderiam querer , € um discurso
que procura levar em conta todos os aspectos relevantes da situagao

dada.?%?

Em ambos 0s casos, 0s principios da universalidade e da ética dos discursos encontram-

se incondicionalmente e inevitavelmente submetidos a condigdes nas quais os participantes

220 SIMIONI. Rafael. L., op cit, p. 133.
221 SIMIONI. Rafael L., op, cit., p. 125.
222 1dem, ibidem.
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estejam livres de coacgOes em condicOes de igualdade de forma que a teoria procedimental
devera garantir o cumprimento desses requisitos no exame das suas pretensdes de validade para

que seja ou possa ser prevalente a for¢a do melhor discurso.

Ao trabalhar com o esquema facticidade e validade, Habermas inova na sua pragmatica
formal, onde a diferenca entre validade e significado constitui “a ‘contradi¢do fundamental’
que motiva o entendimento intersubjetivo”??®. A relacio entre direito e moral é portanto nio
uma relacdo posta ou uma relacdo simplesmente relegada ao aplicador do direito ou a
determinada fracdo da sociedade que esteja envolvida limitadamente na produgédo das normas
que tendem a ser levadas a discussao no ambito de um discurso social participativo que cria a

sua moral e o seu direito no ambito da fugindo de valoriza¢des subjetivistas ou solipsistas.

Streck??* afirma que Habermas conhecia o problema da subjetividade que assombrava
ja a ideia da razdo pratica em Kant, ja que “conhecia muito bem as armadilhas metafisicas
presentes nas concepcdes tradicionais e ou convencionais da razao pratica” e por isso, apresenta
um novo paradigma através de sua teoria da razdo comunicativa, que se da no ambito na
intersubjetividade. No entanto, ao fazer isso, Habermas procura excluir a razdo pratica como
um problema, comparando-se ao que fez o positivismo juridico ao simplesmente relegé-la a

discricionariedade.

A ideia de co-originalidade entre direito e moral é uma fundamental contribuigdo de
Habermas para a teoria do Direito, reforcando a sua autonomia e sua forgca normativa ja que o
Estado Democratico de Direito ndo admite discricionariedade, nem mesmo do legislador

porque ele, assim como o aplicador do Direito, estd vinculado a Constituicao.

E preciso reconhecer e nisso concordamos com Streck, que mesmo os discursos
intersubjetivos podem ser construidos a partir de subjetividades que necessitam ser abordadas
a partir de uma hermenéutica filoséfica, que ao identificar em seus “seres ai”” podem dissolver
também a ideia de razdo pratica?®, pois ao se compreender e compreender o mundo, através da
filosofia hermenéutica, emerge a possibilidade de um significado construido para além das

razoes.

223 |dem, ibidem.
224 STRECK. Lénio Luiz. Verdade e consenso, op. cit, p. 541.
225 |bidem, p. 542.
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3 — O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A DECISAO
JUDICIAL

3.1 O Debate Luigi Ferrajoli x Lénio Streck

O termo Constitucionalismo Contemporaneo foi cunhado pelo jurista Lénio Streck, em
seu livro Verdade e Consenso??®, para se referir a esse novo paradigma constitucional nascido
com as constituicdes do pos 22 Guerra Mundial, que acredita na for¢a normativa e vinculante
da Constituicdo e em seu caracter compromissorio e dirigente, que vincula a todos e
especialmente o poder legislativo, ndo apenas aos seus procedimentos de carater formal, mas
sobremaneira vinculando também concretamente toda a sociedade constitucional, ao contetdo
material da Constituicdo, especialmente no que se refere aos direitos e garantias individuais e

sociais.

O autor passou a utilizar esse termo em substitui¢ao ao termo “neoconstitucionalismo”,
pelo fato desse ser motivo de muitas ambiguidades e mal entendidos no Brasil, como ja visto,
pela forma como essa nova teoria do direito acabou por ser recepcionada no nosso pais, levando
a um acolhimento acritico da jurisprudéncia dos valores e de “suas derivagdes axiologistas,
temperada por elementos analitico-conceituais provenientes da ponderagdo alexyana”??’,
acabando por provocar uma situagdo de verdadeira patologia na teoria do direito em “terrae

brasilis’.

E nesse sentido que o Constitucionalismo Contemporaneo visa superar o
neoconstitucionalismo. Streck denomina Constitucionalismo Contemporaneo, 0 movimento
onde ele buscou desenvolver uma teoria do Direito que pudesse ser capaz suplantar as aporias
do positivismo juridico, mas ao mesmo tempo, garantir uma argumentacdo juridica que pudesse
resistir aos frequentes ataques sofridos pelos predadores do Direito _politica, economia e as
morais particulares, que se materializam através da discricionariedade das decisbes e da
auséncia de uma teoria da decisdo, que possa auxiliar na construgdo de uma necessaria

autonomia do direito, garantindo sua coeréncia e integridade.

Streck defende que se une a juristas como Canotilho, Ferrajoli, as teorias de Dworkin e

de Habermas quando aponta a necessidade de um elevado grau de autonomia do Direito,

226 STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso, op. cit., p. 68
227 |bidem, p. 89
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exigido pelo Estado Democratico de Direito implementado pelas novas Constitui¢bes a partir
do final da Segunda Guerra Mundial:

“Este sera o grande ponto de contato _ poderiamos dizer transteorético_ que une as
propostas de Canotilho, de Ferrajolli, da Hermenéutica (no modo por mim
trabalhado), aquelas de Dworkin e Habermas: todos apontamos para um elevado grau

de autonomia do Direito e reconhecemos a relevancia deste plus que constitui o Estado

Democratico de Direito.”%28

Em oposicdo a essa nova teoria neoconstitucionalista, com seu eminente carater
argumentativo e principialista, também Luigi Ferrajolli apresenta a sua proposta Garantista, que
vé nessa nova fase do Constitucionalismo moderno, caracterizado pelas constituicdes
compromissorias do pos Segunda Guerra Mundial, com seu eminente carater ético politico, ndo
um motivo de superacdo do positivismo, mas uma oportunidade de seu reforco e
completamento??® , como forma de garantir a efetividade dos direitos fundamentais e de todo o

sistema juridico previsto constitucionalmente.

No artigo escrito no ano de 2010 e publicado em 2011, intitulado “Constitucionalismo

230 apresenta as principais diferencas

principialista y Constitucionalismo Garantista”, Ferrajolli
entre 0os dois pontos de vista identificados do Direito contemporaneo. Sendo um deles o
constitucionalismo  argumentativo  principialista,  representados  pelos  chamados

neoconstitucionalistas e a sua oposicdo, o seu constitucionalismo garantista.

O autor comeca propondo uma revisdo terminolégica em relagdo ao termo
constitucionalismo, ja que afirma haver concepcdes diferentes, que dédo sentidos diferentes ao

termo, dificultando o alcance normativo constitucional.

Mas de inicio ressalta aquela que seria uma caracteristica em comum a todas as

concepcdes de Constitucionalismo, que € a justamente o reconhecimento de uma submisséo de

228 |hidem, p. 69.

229 gnio Streck anota uma evolugdo do entendimento do neoconstitucionalismo, por Ferrajoli: “Em um primeiro
momento, Ferrajoli pensava que o neoconstitucionalismo poderia ser uma “continuacgéo natural do positivismo,
um modo de ‘completar’ o paradigma positivista no novo contexto do Estado constitucional” ou que o positivismo
viria a ser reforcado pelo neoconstitucionalismo. Entretanto, recentemente, o mestre fiorentino alterou sua posicéo:
ndo considera mais sua perspectiva tedrica como parte desse fendmeno neoconstitucional. O autor entende que as
posturas tedricas neoconstitucionalistas acabam simplesmente por repristinar teses jusnaturalistas que reivindicam
uma espécie perniciosa de conexdo entre o direito e a moral. Dai que, para ele, a questao precisa ser olhada através
de outra lente. As posturas derivadas do neoconstitucionalismo representam um tipo principialista de
constitucionalismo.” STRECK, Lenio Luiz, o que é isto - Constitucionalismo Contemporaneo? Revista do
CEJUR/TJSC: Prestacdo jurisdicional. v. 1, n. 02, p.27-41, out. 2014.

230 FERRAJOLLI, Luigi, Constitucionalismo Garantista y Neoconstitucionalismo, Cuadernos de Filosofia Del
Derecho, Roma, n. 34, p. 15-53, 2011.
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todos &s normas constitucionais e a supremacia constitucional, vinculando inclusive o Poder
Legislativo, o qual deve submeter-se ndo apenas aos procedimentos validamente instituidos,
isto €, aos formalismos impostos, mas também uma submisséo substancial ao contetdo material

da Constituicdo.

O que Ferrajolli propde, portanto, abordar o os significados do constitucionalismo
resultante das novas constituicbes do Segundo pds-Guerra, sob a otica do que chama de
Constitucionalismo Juridico do Século XX, em contraposicao ao Constitucionalismo Politico,
do Século XVIII. Assim, na sua concepcao do Estado de Direito, 0 Garantismo se sustenta sobre
essa mudanca do paradigma juspolitico, que acontece através da nova configuracdo do
ordenamento juridico e do Estado na democracia constitucional, que se da pela evolugdo do
Estado legislativo de Direito para o Estado Constitucional de Direito %!, com uma visdo

reforcada do positivismo juridico.

Acredita-se assim, que o constitucionalismo principialista ignora a importancia de um
forte nexo entre a Democracia e o positivismo juridico, ja& que apenas a rigida disciplina
positivista estaria apta a garantir a forma e os contetdos da democracia constitucional, que ndo
determina apenas o “ser” tipico do primeiro estado legalista, mas o “dever-ser” do Estado

constitucional de direitos o qual condiciona a validade substancial das leis:

“Gragas ao primeiro positivismo juridico, foi confiado o “quem’ e o “como” da
producdo normativa a sujeitos politicamente representativos dos governos. Gragas ao

segundo, foi vinculado o “qué” das normas produzidas a garantia de seus interesses e

necessidades vitais”.?%?

Os direitos e garantias fundamentais instituidos nas Constituicdes rigidas do Século XX,
pdem assim fim no classico dilema p&e assim fim ao classico dilema que atravessa a filosofia
politica e juridica desde a antiguidade, entre Antigona e Creonte, entre 0 governo das leis e 0

233

governo dos homens, entre a lei e a razdo“>°, que aqui encontram na Democracia constitucional

de forma contingente e histérica, o seu limite de atuacao definido pelo poder da maioria.

E nesse sentido, que Ferrajoli aponta as trés principais caracteristicas do
constitucionalismo argumentativo ou principialista, pelas quais esse ndo se mostra idéneo para

dar conta da Democracia vivida no presente paradigma constitucional do Estado, e que por isso

2L DARIO, Ippolito, O garantismo de Luigi Ferrajoli. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do direito (RECHTD), Unisinos, jan.-jun 2011, p. 34-41.

232 FERRAJOLI. Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo principialista. In Garantismo
Hermenéutica e Neo constitucionalismo, Op. cit.p. 265

233 |bidem, p. 269.
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0 fazem essencialmente diferente da teoria garantista defendida: “(1) Conexao entre o direito e
a moral; (2) contraposi¢do entre principios e regras e a centralidade conferida a sua distin¢éo
qualitativa; (3) o papel da ponderagdo, em oposi¢do & subsungdo, na pratica jurisdicional”’?**,
0S quais por sua vez trariam os riscos da volta ao jusnaturalismo que defendia um ponto de vista
interno da moral dentro do direito, enfraquecendo sua for¢a normativa e finalmente causando o
ativismo judicial, que tem sido um dos grandes prejuizos sofridos pelo direito e pela

democracia, no Constitucionalismo contemporaneo.

Essas caracteristicas implicam numa aproximacdo das teses principialistas aquelas
realistas e ao que o autor denomina como “neopandectistas”,?*®> uma vez que substituem o papel
da lei e do positivismo juridico, transferindo o locus do direito para os Tribunais, sendo portanto
produzido pelas préaticas judiciais interpretativas, sem a necessidade de previsdo legal,
enfraquecendo o valor da Constituicdo em favor de casuismos e valores morais subjetivos que

se mostram contrarios ao reconhecimento da ordem democrética posta e que deve ser imposta.

Esses trés grandes diferenciais apontados da forma como exposto tem consequéncia
outros problemas que sdo a eles conexos, i) a existéncia dogmatismo moral que levaria a um
perigoso cognitivismo ético, ii) um enfraquecimento da forca normativa da Constitucional e da
hierarquia das fontes no Direito e iii) o ativismo judicial, que colocaria em xeque a legitimacéo
da jurisdicao?®®. Tudo isso, a luz da contraproposta garantista de Ferrajoli, poderia ser evitado,
demonstrando o autor, assim, as fraquezas apresentadas pelo neoconstitucionalismo
argumentativo principialista, ainda refém de um paradigma constitucional politico, considerado

ultrapassado, na sua concepcao ndo juridica.

Segundo a critica de Luigi Ferrajolli, a inclusdo de normas de carater ético-politico nas
constituicBes do segundo pds-guerra, causou a falsa impressdo de que teria havido uma re-
juncéo entre o Direito e a Moral, numa espécie de retorno ao jusnaturalismo pré kelseniano,
incapaz de dar conta da nova realidade constitucional-democratica, na qual é a propria

constituicdo que irradia os principios reguladores do sistema. Para o autor:

“O classico e recorrente contraste entre razdo e vontade entre a lei da razéo e lei da
vontade entre direito natural e direito positivo correspondentes ao classico igualmente
recorrente dilema e contraste entre o governo das leis e 0 governo dos homens, mesmo

nas formas democraticas da onipoténcia da maioria, foi assim resolvido pelas atuais

234 |dem, ibidem
235 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo Garantista e Neoconstitucionalismo. Op. cit., p. 100
236|dem, ibidem.
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constituicOes rigidas, através da positivacao da lei, da razdo na forma dos principios e

dos direitos fundamentais nele estipulados como limites e vinculos a lei da vontade

ou seja a lei da maioria expressa pela vontade de maiorias eventuais.”?3’

Nesse sentido, existe, a partir das novas Constituicbes democraticas do Séc. XX, uma
nova ideia de sistema juridico dotado de um conjunto de limites impostos por uma lei superior,
e, portanto, o nascimento de um novo paradigma na teoria do Direito, sob o qual a validade das
leis esta condicionada a coeréncia dos seus conteddos com os principios de justica,
estabelecidos na Constituicdo, e ndo mais ancorada apenas, no mero procedimento legislativo,

formalmente valido, tipico do constitucionalismo liberal do século XIX.

Mas além desse traco em comum, ha uma divisdo entre os que concebem o
Constitucionalismo, de um lado, como uma teoria de Direito que visa transpassar a concepgao
do Direito a luz do positivismo juridico, num retorno a relacéo entre Direito e moral, extirpada

238 sendo essa

pelos positivistas, adquirindo este um sentido jusnaturalista ou ético-objetivista
a principal caracteristica dos chamados neoconstitucionalistas. E, de outro, aqueles que
acreditam que, a partir dessa mudanca de paradigma tedrico constitucional, a teoria possa se

expandir e completar.

André Karam Trindade destaca a importancia que os direitos fundamentais assumem
nas diversas concepg¢des atuais de constitucionalismo, entre outras caracteristicas comuns, mas
na linha de Ferrajolli, aponta uma verdadeira oposi¢éo na concepcao desse fendmeno entre 0s

principialistas e os garantistas:

33

a) de um lado o neoconstitucionalismo sustentado por aqueles que veem 0
constitucionalismo como a superacdo em sentido tendencialmente jusnaturalista ou

esta do positivismo;

b) de outro o constitucionalismo como garantista defendido por aqueles que

consideram o constitucionalismo a expansédo e o completamento do positivismo.”?*

Em sua obra Principia Juris, lancada em 2007, Ferrajoli elabora uma complexa teoria
conceitual com pretensdes prescritivas, baseadas numa concep¢do de constitucionalismo

contemporaneo, buscando com forte rigor formal teérico, uma teoria légica, axiomatica, causal,

237 |dem, ibidem.

238 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI, L.;
STRECK, L.L..; TRINDADE, A.K. (org.) Garantismo, Hermenéutica e (Neo) constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. P. 109

239 TRINDADE, André Karam. Positivismo e (Neo) Constitucionalismo: As teorias de Ferrajoli, Prieto Santis e
Garcia Amado. Revista do Mestrado em Direito UCB, Brasilia, v. 10, n 2, p. 247-263, jul.-dez., 2016. ISSN 1980-
8860
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linguistica, dedntica, humanista, democratica*®, que possa servir de garantia de uma ordem
democrética constitucional preocupada com os direitos fundamentais, superando as antinomias
e omissdes dentro do proprio sistema normativo, tratando-se assim de uma teoria com um forte

carga substancial.

Esta teoria do Direito, chamada por Strapazon e Sérgio Cadermartori de uma nova teoria
geral positivista, ja que € 16gica, axiomatizada e causal,?*! ¢ interpretada a partir de uma relagéo
de causa e efeito a partir de uma metodologia assentada em dezesseis termos primitivos e em
outros dezesseis postulados que equivalem aos termos primitivos, de ode toda a rede de
definicGes, teses e demonstracGes é desdobrada até atingir a sua aplicacdo e efetivacdo do
direito, a qual, tendo o Estado Constitucional democratico como base de sustentacdo, apenas se

concretiza numa decisdo que serd tanto legitima como coerente com a rede formada.

Nas palavras de Ferrajoli?*2:

La red esta constituida por actos que, cuando estan supraordenados a otros, son
siempre signos consistentes en decisiones que producen significados que consisten en
normas o situaciones, que a su vez pueden tener como actuaciones ulteriores signos
consistentes en decisiones productoras también de significados que consisten en
normas o situaciones, y asi hasta llegar a un acto extintivo o a un acto constitutivo de
un estatus. Una red de este tipo esta necesariamente mediada por la interpretacion. De
un lado, en efecto, las decisiones, al consistir siempre en la observancia (o0 en la
inobservancia) de normas, y por tanto de significados, son al propio tiempo
interpretaciones operativas o aplicaciones de las mismas; de otro, al ser también
signos o declaraciones, requieren a su vez ulteriores interpretaciones de los
significados prescriptivos, sean éstos normas o situaciones, que producen como
efectos. La fenomenologia del derecho —desde la estructura de los ordenamientos a
la de las sucesiones y las relaciones juridicas— se resuelve en tltima instancia, [...]

en una fenomenologia de la comunicacién juridica.”?43

240 STRAPAZZON, Carlos Luiz; CADERMATORI, Sérgio Urquhart, Principia iuris: uma teoria normativa do
direito e da democracia Revista Pensar, Fortaleza, vol. 15, n. 1, jan./jun 2010, p. 278-302

241 |dem, ibidem.

242 FERRAJOLLI, Luigi. Principia Juris; Teoria del derecho y de la democracia. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez,
Carlos Bayon, Marina guascon, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Miguel Ruiz. Trotta, Madrid, 2013 OSBN: 978-84-
9879-175-4.

243 Tradugdo livre: A rede é constituida por atos que, quando superordenados a outrem, sdo sempre signos
constituidos por decisBes que produzem sentidos constituidos por normas ou situacdes, que por sua vez podem ter
como agdes subsequentes signos constituidos por decisdes que também produzem sentidos constituidos por
normas. ou situacdes, e assim por diante, até chegar a um ato extintivo ou ato constitutivo de uma condicdo. Essa
rede é necessariamente mediada pela interpretacdo. Por um lado, com efeito, as decisGes, sempre consistindo na
observancia (ou ndo) das normas e, portanto, dos significados, sdo ao mesmo tempo interpretacfes ou aplicacdes
operativas das mesmas; por outro, por serem também signos ou enunciados, eles, por sua vez, requerem
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Em “Verdade e Consenso”?*, Lenio Streck também esta em busca de uma teoria do
Direito que de fato possa materializar os direitos fundamentais elevados ao status
constitucional, de forma coerente com a historia dessas conquistas, pois para o autor seria uma
contradi¢do reconhecer a evolugdo do Direito “pds-bélico” ou “pds-Aushvitz’?*, com uma
postura que privilegiasse decisionismos, apostando no protagonismo judicial, como faz o

neoconstitucionalismo.

Nesse sentido, considera que em mais de duas décadas ap6s a sua implementacdo por
nossos tribunais, a doutrina juridica principiologica e relativista, caracterizada pelo neo
constitucionalismo que aqui se instalou, acabou nos afastando do préprio texto da Constituicao:

Tudo porque ao fim e ao cabo acreditou-se ser a jurisdicdo responsavel pela
incorporagdo dos verdadeiros valores que definem o direito justo video nesse sentido
as posturas decorrentes do instrumentalismo processual, eis um equivoco de quem
quer transformar o direito em um valor ou em valores fazer isso é a forma mais
sofisticada de nega-lo transformar o direito em valor ou aderir a tese de que 0s

principios sdo valores ¢ tornar o direito um ato de vontade.?46

Por fim chega-se que a ma aplicacdo dessas teorias e a mixagem de todas elas tal como
se deu n _ entre elas a jurisprudéncia dos valores alemd, o realismo norte americano e a teoria
argumentativa alexyana_ sem uma regra ou parametro, sem um critério que possa definir os
caminhos que a decisao juridica devera tomar, tem sido motivo de grande inseguranca juridica,
sendo de total importancia que a doutrina se atente a esse perigo, dada a relevancia
especialmente da Jurisdi¢cdo Constitucional no fortalecimento da democracia e do Estado

Constitucional

Streck?*” prop&e um necessario redimensionamento da praxis politico-juridicaque deve
ser realizado a partir da evolucdo do Estado constitucional _dai a importancia da histéria
constitucional e tudo o que ela representa, e de uma leitura do Direito hermeneuticamente

adequada dos significados da tradi¢cdo democratica constitucional, capaz de nos conduzir a um

interpretacdes posteriores dos significados prescritivos, sejam normas ou situagdes, que produzem como efeitos.
A fenomenologia do direito - da estrutura dos sistemas juridicos a das sucessoes e relacdes juridicas - é, em Ultima
instancia, resolvida, [...] em uma fenomenologia da comunicac&o juridica. "

244 Op. cit.

245 STRECK, Lenio Luiz, Dicionario de Hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Letramento: Casa do Direito. Belo Horizonte, 2017, apud Mario Losano, p. 147
246 |dem, ibidem, p. 146.

247 |dem, ibidem, p. 68.
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processo de continuidade do constitucionalismo, que deve congregar as conquistas da
humanidade.

Esse modelo proposto por Streck se da em dois niveis: no plano da teoria do Estado e
da Constituicdo, a partir do advento desse novo paradigma de estado democratico de direito
inaugurado com as novas constitui¢cdes do pos guerra, e no plano da Teoria do Direito, a partir

de mudancas:

) na teoria das fontes, onde a supremacia da lei cede lugar a supremacia da

constituicéo;
i) na teoria da norma, onde ganham forca os principios, irradiando sua forca
normativa para todo o ordenamento juridico e

i) na teoria da interpretacdo, proporcionando uma blindagem as
discricionariedades e ativismos, uma vez que para o autor, o0 modelo liberal-
individualista, que se encontra arraigado na nossa tradi¢do, ndo pode mais dar
conta do processo hermenéutico diante das complexidades do
constitucionalismo compromissoério e social do Século XX.

Streck 28 afirma que existe uma crise de paradigmas de dupla face no direito brasileiro:
de um lado, a crise de um modelo de direito liberal individualista, que vige até recentes tempos
no Brasil e que ndo pode mais atender a sociedade plural, repleta de conflitos transindividuais
da atualidade que agora sujeitam ao novo paradigma constitucional que assume um carater
compromissorio e dirigente, e de outro, uma crise do paradigma aristotélico-tomista e da
filosofia da consciéncia, que nos faz prisioneiros do esquema sujeito-objeto, que sustenta o
nosso modo positivista de fazer e interpretar o Direito, a partir do sujeito solipsista _aquele que

SO se preocupa consigo mesmo.

Essa crise vem sustentando também duas posturas objetivistas e frontalmente opostas,
de um lado, a objetividade do texto se sobrepde ao intérprete, ou seja, a lei vira uma espécie de
consolidagdo do “paraiso dos conceitos do formalismo”?*°, fazendo o julgador “boca-da-lei” e,
por outro, lado, é permitido ao intérprete se sobrepor a lei, com base em um conjunto de
posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais (neoconstitucionalistas), que se assentam na

subjetividade, onde a partir da “textura aberta” que ¢ atribuida aos principios, o intérprete se

248 1dem, ibidem.
249 |dem, ibidem
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sobrepde ao texto, com a tarefa de descobrir quais sdo os valores escondidos sob o texto da lei,

autorizando interpretagdes discricionérias e ativistas.

Nesse sentido o autor acredita que 0s neoconstitucionalistas, no plano da teoria da
interpretacdo, apenas superaram o “paleo jus positivismo”, que nas palavras de Luigi Ferrajoli
representa o positivismo exegetico do constitucionalismo liberal, inc ja que ndo conseguiram
se desprender do esquema sujeito-objeto, dependendo de posturas voluntaristas e axiologistas,

incompativeis com o novo estagio de democracia constitucional alcancado.

O constitucionalismo contemporaneo é portanto, um processo de continuidade que
agrega as conguistas que passaram a integrar o estado constitucional a partir da Segunda Guerra
Mundial num processo de continuidade histérica através do qual o constitucionalismo se
desenvolve como um movimento tedrico juridico e politico que busca limitar o exercicio do

poder a partir da concepcio de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio da cidadania®®.

Se h& por um lado uma agregacdo em relagdo ao paradigma constitucional anterior,
com relagdo aos direitos conquistados, ha por outro lado no entanto, uma ruptura no paradigma
filoséfico sobre o qual Constitucionalismo Contemporaneo devera ser pensado: rompe-se com
a postura subjetivista do sujeito solipsista do paradigma sujeito objeto, para ingressar num
paradigma da filosofia hermenéutica, onde a interpretacdo € feita através do circulo
hermenéutico, pautado na historicidade, na tradicdo e intersubjetividade.

Streck assim como Ferrajoli se opdem a concepcdo dos principios, tal como é feita pelos
neoconstitucionalistas principialistas, promovendo uma aproximacao da moral sob o ponto de
vista externo ao Direito, permitindo uma abertura interpretativa, a qual permite que 0s
principios sejam sopesados e ponderados, o que acaba por enfraquecer a sua forca normativa.
Assim ambos 0s autores entendem 0s neoconstitucionalistas estdo equivocados ao tratar 0s
principios como se estes fossem a chave de superacdo do “juiz boca-da-lei”, do antigo

positivismo exegético, ou a mesmo superacdo do positivismo normativo.

Ao contrario, Streck afirma que a visdo dos neoconstitucionalistas que acreditam que a
possibilidade de ponderacdo dos principios, a partir de uma livre atribuicdo de pesos de valor,
seria uma forma de superacédo do positivismo, ja que para o autor, isso se refletiria no maximo
como uma forma de direito livre ou da jurisprudéncia dos interesses, que ja se encontrava

vigente no século XI1X na Alemanha e que agora viria a assumir a forma de jurisprudéncia dos

250 |bidem p. 93.
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valores. Esse recurso na verdade acaba por ser uma forma de retrocesso, na medida em que
acaba por promover uma volta ao jusnaturalismo ignorando o carater compromissorio e

dirigente que as constituicfes assumiram a partir da segunda metade do Século XX.

Acreditar que a existéncia das chamadas clausulas de principio, seriam um sucedaneo
dos principios gerais do direito ou uma “positivagdo de valores”, de onde pudesse ser
descobertos novos principios, “como se 0 paradigma do Estado Democratico de Direito fosse a
pedra filosofal da legitimidade principioldgica, da qual pudessem ser retirados tantos principios

quantos necessarios para solver os casos dificeis ou corrigir (sic) as incertezas da linguagem”?>!,

A criacdo ilimitada a que da azo esse tipo de postura ponderativa de principios, varios
principios que nem sequer se encontravam expressos no texto constitucional e muitas vezes se
mostravam a eles até mesmo contrario, € 0 que o Streck passou a denominar de
pamprincipiologismo.

“O grande problema é que a comunidade juridica passou cada vez mais a langar mao
do nome principio para justificar decisdes discriciondrias isso provocou uma

fragmentac&o na aplicacéo judiciaria o que me levou a cunhar a expressdo pan principi

hoje mesmo para designar esse fendmeno que se transformou em uma verdadeira

fabrica de principios”?5?

A aplicacdo das teorias principialistas no Brasil, teriam feito com que a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras criassem uma verdadeira fabrica de principios, a que o autor deu a
alcunha de pamprincipiologismo, que aliada a uma ilimitada possibilidade de ponderagéo de
valores, na forma como é aqui aplicada a teoria da argumentacdo alexyana, acaba por fazer com
que o direito perca 0 seu necessario grau de autonomia, que dever ser preservado sobretudo

numa democracia.

Sobre o pamprincipiologismo, Streck afirma:

Em linhas gerais o pamprincipiologismo é um subproduto das teorias axioldgicas que
redundaram naquilo que vem sendo chamado de neoconstitucionalismo e acaba por
fragilizar as efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que possibilitou a

consagracao da Constituicao brasileira de 1988.

251 STRECK, Lénio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo in Garantismo Hermenéutica e
Neo constitucionalismo, Op. cit., p. 1780.
252 |dem, ibidem.
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Percebe-se assim uma proliferacdo de principios circunstancia que pode acarretar o
enfraquecimento da autonomia do direito e da for¢a normativa da Constituicdo na
medida em que parcela consideravel desses principios € transformada em discursos
com pretensdes de correcédo e no limite como no exemplo da afetividade um &libi para

decisOes que ultrapassam os proprios limites semanticos do texto constitucional 2>

Streck?> elenca uma série de principios criados pelos tribunais brasileiros para resolver
casos concretos, que funcionaram como verdadeiros stardards valorativos ou alibis teoricos,
que concedendo for¢a normativa as decisdes, a partir de um principio inventado sem qualquer
densidade deontoldgica, mas que lhes permitem decidir qualquer coisa, garantindo sua
aparéncia de juridicidade. O pamprinciologismo dessa forma da azo a posturas decisionista e
sustenta o ativismo judicial que com pretensdes de correcdo do direito, acaba ultrapassando o
proprio limite semantico do texto constitucional, como no caso-problema que indicou o inicio

da pesquisa.

O critério forte de distin¢do entre regras e principios, faz com que os principios assumam
uma estrutura ldgica diferente daquela que se identifica na regra e assim, coloca os principios
sob um “manto metodologico da ponderacao” que permite infinitas possibilidades para a sua

aplicacdo, acarretando no &mbito da teoria constitucional, uma perda de normatividade,

Streck afirma que a maioria da doutrina brasileira acabou por entender os principios
constitucionais como se fossem os antigos principios gerais do Direito, que serviriam de auxilio
aos juizes para o preenchimento de lacunas da legislacdo, as chamadas “zonas de penumbra”
das regras, podendo haver uma escolha daqueles principios que seriam aplicaveis ou nao, &
mercé da discricionariedade do juiz ou do aplicador da lei. Assim, os principios constitucionais
seriam uma espécie de continuidade dos principios gerais de Direito, funcionando como uma
espécie de “reforgo da razdo pratica” para o Direito®®. Streck opta entdo pela tese da

descontinuidade.

Para ele, no paradigma do Estado Democrético de Direito os principios constitucionais
sdo dotados de alta normatividade, fazendo tanto quantos as regras, parte do sistema geral das
normas. Apostar no poder discricionario de ponderacdo ou escolha dos juizes na aplicacéo
desses principios, implica em enfraquecer sua normatividade, na medida em que aposta da

subjetividade de valores, ficando refém do assim chamado sujeito solipsista da modernidade.

258 STRECK, Lénio Luiz. Diccionario de Hermenéutica...op. cit, p. 255.

254 STRECK, Lénio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo in Garantismo Hermenéutica e
Neo constitucionalismo, p. 1833

25 STRECK, Lénio Luiz., Verdade e consenso, op. cit. p. 93
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No mesmo sentido de Ferrajoli, Streck®®acredita que é um erro adotar um critério forte de
distincdo entre as regras e 0s principios, ja que ambos tém a mesma estrutura l6gica hipotético
condicional, mas apenas diferentes densidades semanticas, na medida em que as regras
conseguem ter uma interpretacdo mais facilmente adequével aos casos concretos, 0 que para 0s
principios seria um pouco mais dificil em alguns casos, devido a sua maior abrangéncia

semantica de sentidos.

Adotando o posicionamento de Dworkin, o autor acredita nos principios constitucionais
como normas que fecham a interpretacdo das regras no caso concreto, por possuirem um
contetdo deontoldgico, posto pela moral da comunidade que assim o integrou ao seu catalogo
juridico, blindando a interpretacdo judicial contra decisionismos e arbitrariedades. 1sso ndo se
da num plano ficcional mas concreto, ndo devendo servir de abertura para a entrada de morais
particulares, mas consubstanciar concretamente a moral comunitaria erguida na

intersubjetividade e plasmada no texto constitucional.

Com a sua critica hermenéutica do Direito, Lénio Streck?? criou um movimento a partir
da obra “Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica”, em que pretendeu fundar uma nova matriz
tedrica abrangente para o Direito, sob os aportes da filosofia hermenéutica de Martin Heiddeger
e a hermenéutica filosofica de Hans-Gorg Gadamer onde se busca criar uma teoria da
interpretacdo do texto juridico, a partir da reconstrucao de sentido, sem se descuidar dos limites
semanticos diante do fato.

A partir da hermenéutica, é possivel perceber que — quando se defende limites
semanticos ou algo do género — ndo se est4 a afirmar uma volta ao exegetismo
literalista.. O sentido se d& em um a priori compartilnado. Esse processo ndo é
arbitrario. E, a0 mesmo tempo, ndo representa um processo de representacdo de um
objeto (nem ¢ a sua ‘fotografia’ ...). A questdo se coloca a partir de um acontecer, que
transcende o “sujeito” e o atira no mundo. Dai que, diante dos extremos positivistas

literalidade-discricionariedade”, estamos situados no meio, ou seja, no sentido que
se constitui no ser humano enquanto ser-no-mundo.

A partir da filosofia de Martin Heiddeger, que identifica a diferenca ontoldgica entre ser
e ente e que, imanentemente conformam o homem (dasein), Lénio busca compreender, através
a superacdo da filosofia da consciéncia e através da filosofia hermenéutica de Gadamer, a

diferenga também ontoldgica entre texto e norma:

2% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto _ o Constitucionalismo contemporaneo. Revista do CEJUR- TJSC.

257 STRECK. Lénio Luiz. E a professora disse: “Vocé é um positivista”. Revista Consultor Juridico. 23/08/2012.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-ago-23/senso-incomum-professora-disse-voce-
positivista?imprimir=1. Acesso em 29/04/2021.
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Nesse sentido, quando o positivismo, ao tentar cindir texto e norma, fundamentagéo e
aplicacdo, o ser do “dever-ser” cai inevitavelmente nesta dupla estrutura da linguagem, entre o
logos apofantico e o logos hermenéutico, onde o raciocinio do intérprete ja vem carregado de
uma carga de sentidos, chamada pré-compreensdo. N&o existe grau zero de sentidos, para
descrever um objeto ou coisa, como ¢é feito na teoria positivista, devemos compreender que ja
estamos mergulhados em uma situacdo em que ja nos compreendemos e compreendemos 0

258

mundo“>°, 0 que permitird que possamos superar toda a carga de pre-conceitos.

Assim Lénio assim esta de acordo com Ferrajoli no que diz respeito a normatividade
dos principios constitucionais, para muito além daquilo que eram os antigos (e ainda existentes)
principios gerais do Direito, justamente por se encontrarem expressos no texto constitucional,
representando deste modo, ndo apenas uma axiologia principioloégica, mas sim ‘“uma
deontologia principiologica”?°constitucional que deve instituir as bases para a normatividade
do Direito. Assim sdo os principios que conduzem a interpretacdo das regras concedendo-lhes

o fechamento interpretativos obrigatérios em cada caso concreto.

Distinguir diferenciar regra e principio ndo pode significar renegacéo do passado e de
seus fracassos e nem que os principios traduzam o ideal da boa norma regra e principio
sdo textos de onde de modos distintos se extraem as normas regras se se quiser
reduzidas democraticamente podem devem igualmente traduzir a institucionalizacéo

da moral no direito?®

A distin¢do feita entre principios e regras € também assim, outra grande divergéncia
existente entre a versdo neoconstitucionalista chamada argumentativa principialista, de que
tratamos no capitulo anterior e o constitucionalismo juridico ou garantista defendido por Luigi
Ferrajoli aliado ao constitucionalismo contemporaneo de Streck, na critica feita por ambos a
essa distincdo e a forma como ela: enfraquece a normatividade constitucional de um lado, e ndo

resolve o problema do positivismo juridico, de outro.

Na obra em que apresenta a sua teoria garantista, “Direito e Razdo: teoria do garantismo
penal” , muito embora sua maior parte seja dedicada ao garantismo penal, Ferrajolli deixa clara
uma confuséo de conceitos pelos aplicadores da lei, em especial em relagdo aos principios

garantistas classicos, que sdo frutos da tradicéo juridica liberal e iluminista, destacando entre

2% STRECK. Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica... op. cit., p. 115.

29 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo. in Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz, TRINDADE,
André Karam (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Versdo para Kindle. p. 1875

260 STRECK. Lenio Luiz. Verdade E Consenso,op. cit. P. 338.
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eles os principios “legalidade estrita, materialidade e a lesividade dos delitos, responsabilidade
pessoal, contraditério entre as partes e a presun¢do de inocéncia” , que se deve a sua
epistemologia variada, muitas vezes sustentando-se em diferentes teorias filosoficas e

doutrinarias.

Essa confusdo, sem que seja dada a esses principios a devida compreensao, dentro da
mudanca de paradigma imposta pelo jus constitucionalismo rigido, no cerne desse novo Estado
Constitucional de direito, acaba por ser interpretada como conflito e assim, utilizada para fins
autoritarios e antigarantistas . Dessa maneira, mais do que uma limitagdo ponderativa, é preciso
conceber antes de tudo, o carater normativo e juridico dos principios a luz de uma leitura

democratica e pluralista, a qual concebe a Constituicdo como um direito de todos.

E nesse sentido que conforme Strapazzon e Cadermartori?®t, o Principia Juris pode ser
entendido como uma teoria garantista geral do direito, da democracia e do constitucionalismo,
com o desenvolvimento de um neopositivismo “com um projeto integrador da ciéncia juridica,
com a defini¢do do direito como uma linguagem” a fim de “redefinir o programa teorico e
normativo das democracias constitucionais” para com isso reconhecer as garantias ja existentes

no sistema juridico, assegurando-lhes sua efetividade.

Ferrajoli, em seu posicionamento mais rigido, critica os posicionamentos por exemplo,
de tedricos como Ronald Dworkin, em sua hermenéutica construtivista, além dos
argumentativistas-principialistas de Robert Alexy _muito embora a imensa distingdo dessas
duas teorias, criticando em especial a postura alexyana para a qual as normas constitucionais se
constituiriam em principios de justica de carater ético-politico, e ndo de ordens normativas
objetivas, sendo que para este tltimo autor, a distingdo entre principios e regras seria “um dos

pilares fundamentais do edificio da teoria dos direitos fundamentais™ .

Da mesma maneira, Ferrajoli também critica os posicionamentos de Manuel Athienza e
Juan Ruiz Manero, para quem as regras implicariam de maneira “fechada e peremptodria”, sendo
gue a seu turno, os principios seriam aplicaveis de forma aberta. Isto é, Ferrajoli entende as
regras, dentro do contexto do constitucionalismo democratico, de forma ponderavel com outras

razGes e principios e ndo mais peremptoria.

No mesmo sentido critico, Ferrajoli também se opde ao posicionamento de Gustavo

Zagrebelzky para quem as regras teriam uma determinada fattispecie que nela ficaria sujeita a

261 STRAPAZZON, Carlos Luiz; CADERMATORI, Sérgio Urquhart. Op..cit. p. 285.
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subsuncdo , ou seja, que a regra seja um género juridico que pudesse ser com mais facilidade
estar sujeita a subordinacdo concreta dos fatos, ao contrario dos principios, ndo teriam essa
fattispecie especifica, mas seriam normas de carater geral, ndo subsumiveis mas apenas,

ponderaveis.

Esclarece Ferrajoli que enquanto para o0s citados posicionamentos de Athienza e
Manero, a distingdo entre regras e principios se trataria de uma distingao forte “baseada em
diferencas de natureza, ontoldgica ou estrutural ou qualitativa” sobre o que seriam os diferentes
tipos de clausulas constitucionais apontados, para Zagrebelzki, essa diferenga conceitual ndo
chega a ficar bem clara, acreditando numa diferenciacéo apenas quantitativa relativa ao grau de
discernimento de sua concretude ou abstracdo. Ferrajoli acredita que as observacdes de
discernimento propostas possuem um grau empirico e explicativo e explicativo muito além do

seu fundamento tedrico e conceitual.

Mas mesmo essa caracteristica ndo qualitativa se bem analisada, acaba também por
desaparecer, ja que sob 0 novo paradigma constitucional democratico, a mera subsuncao nao
poderd mais ser aplicada sequer as regras, j& que tanto principios como regras, para 0 jus
constitucionalismo principialista devem ser interpretados e aplicados a luz de todo o sistema

juridico, de modo que para Ferrajoli;

“Esta, de resto, a conclusdo a que chega, coerentemente, a partir de posigdes
principialistas radicais, Alfonso Garcia Figueroa, que afirma o carater “fraco” e, em
ltima andlise, inconsistente da distin¢do, por causa da problematica ndo mais dos
principios e da ponderagdo, mas sim do modelo tradicional das regras e da subsuncéo,
por ele considerado obsoleto no Estado Constitucional de Direito, em que também as

regras sdo suscetiveis de ponderages, igualmente aos principios. 262

A diferenciacdo entre principios e regras na qual se baseia a teoria argumentativa
principialista, de carater tdo marcante na obra de Robert Alexy e Zagrebelzky é francamente
contraria ao posicionamento material concreto do garantismo de Ferrajoli, para quem o
tratamento diferenciado dado aos principios acaba por permitir, paradoxalmente o seu
enfragquecimento como norma, transferindo a sua aplicagéo para o campo das subjetividades

interpretativas do aplicador do direito, onde perde a sua forca juridica e seu carater compulsorio.

%62 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI, L.;
STRECK, L.L..; TRINDADE, A K. (org.) Garantismo, Hermenéutica e (Neo) constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 .Edicap para Kindle. p. 471.



109

Nesse sentido, a teoria garantista de Ferrajoli se mostra totalmente oposta a concepcéao
de que os direitos e garantias fundamentais que se encontram expressos nas normas
constitucionais, devido aos valores morais e objetivos politicos que carregam, se revestiriam na
forma de principios e ndo de regras, cuja principal caracteristica seria a indeterminacao e
generalidade, ficando sujeitos a ponderacdo argumentativa e ao sopesamento e podendo, caso
em conflito, virem uns a prevalecer sobre outros, o que teria como resultado, uma enorme perda

de normatividade constitucional com seu consequente enfraquecimento.

A auséncia de uma diferenciacdo tdo substantiva quanto a que sustentam o0s
principialistas, entre as regras e principios conforme afirma Lenio Streck, provocou um estado
de descontrole epistemoldgico na doutrina e jurisprudéncia no Brasil, onde muitos acreditaram
nessa diferenciacao entre regras e principios e na possibilidade de sopesamento e ponderacéao
de valores que se mostraria como verdadeira “pedra filosofal da legitimidade principiologica”
do Direito, de onde se pudesse resolver todos os problemas atraves da interpretacdo dada aos
principios, sujeita a ponderacdes e a subjetivismos de todo tipo a que estaria autorizado o

aplicador da lei, 0 que na verdade, acabou por geral uma perda de autonomia do direito.

Streck?®?® apresenta uma série de casos concretos para demonstrar como, no Brasil, a
doutrina e a jurisprudéncia se utilizam desse conceito fraco de normatividade dos principios
para facilitar a criacdo, num segundo momento de todo tipo de principios, transformando-se
numa metaregra interpretativa capaz de criar toda uma sorte de outros principios, “como se a
0 paradigma do Estado Democrético de direito fosse a ‘pedra filosofal da legitimidade
principiolégica’ da qual pudessem ser retirados tantos principios quantos necessarios para

solver os casos dificeis ou para ‘corrigir (sic) as incertezas da linguagem”

Nesse sentido os autores concordam que a distingao que se da especialmente na forma
como devem ser tratados os principios caracteriza o constitucionalismo argumentativo como
uma teoria que acaba por enfraguecer o seu conteldo material constitucionalmente
estabelecido, Nesse sentido, 0 constitucionalismo garantista por seu turno concede aos
principios uma normatividade forte, que ndo entende nos principios a caracteristica de abertura

interpretativa mas que confirmam a normatividade constitucional para além das regras.

263 STRECK, Lénio Luiz. O que ¢ isso: decido conforme a minha consciéncia?
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Assim para Ferrajoli, a forca normativa dos principios para os neoconstitucionalistas
assume um caréater subjetivo e arbitréario cuja implicagéo pratica resulta do enfraquecimento do

texto da lei e da constitui¢do, ndo sendo valida essa forte distin¢do entre regras e principios:

A contraposicdo, a meu ver logicamente inconsistente, instituida pelo
neoconstitucionalismo entre regras e principios, tem relevantes implicacGes praticas.
O seu aspecto mais insidioso é o radical enfraquecimento do valor vinculante dos
principios, ainda mais se de nivel constitucional. Significativa, nesse sentido, é a
caracterizacdo, ao meu entender juridicamente arbitraria, que dos principios €

oferecida pelos seus defensores mais ilustres. 264

A distincdo para Ferrajoli entre regras e principios, assim como pontua Streck, ndo é téo
significativa quanto afirmam os principialistas, e na medida em que relativizam a aplica¢do dos
principios, acaba também por retirar-lhes a impositividade e a forte normatividade caracteristica
do constitucionalismo rigido, vindo a enfraquecer e retirar autonomia do Direito, por permitir
que o interprete e aplicador da lei possa se utilizar de condutas objetivistas, que relativizam o
conteddo das normas através da ponderacdo, tratando-se pois de verdadeiras “invengdes
normativas, em contraste com a submissdo dos juizes a lei’ , o que é de todo rechagado pela

teoria garantista.

E preciso salientar, entretanto, que Ferrajoli ndo deixa de reconhecer que existem
normas com contetdo de carater valorativo e aquelas que anunciam diretivas politicas que
dificultam a apuracédo de sua efetivacdo, aumentando assim a sua abstracdo, porque genéricas
ou indeterminadas, mas Ferrajoli Ihes confere um carater mais marginal. O autor as define como
normas de carater diretivo, ou principio diretivo, em oposicao aos principios reguladores ou
imperativos, ja que estes, inderrogaveis.

Trata-se, a meu ver, de um sofisma. Principios e regras sdo, igualmente, normas,
simplesmente formuladas de maneira diversa: uns com referéncia ao seu respeito;
outros com referéncia a sua violagdo e a sua consequente aplicagdo. Prova disso é que
mesmo as regras, inclusive aquelas penais as quais se exige a maxima taxatividade,

quando sdo observadas exsurgem como principios, que ndo se aplicam, mas se

respeitam. 26°

A questdo, para o autor italiano é portanto, é mais de estilo e énfase retorica dada aos

direitos fundamentais, que formulados através de principios, ressaltam também a sua

264 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI, L.;
STRECK, L.L..; TRINDADE, A K. (org.) Garantismo, Hermenéutica e (Neo) constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 550.

265 |bidem, p. 530
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titularidade e a relevancia politica dessas normas, conforme explica Ferrajoli. Assim, acredita
que se trata apenas de distingdo no modo de formulagdo das normas, caracterizando-se em
principios, com referéncia ao seu respeito e as regras, com referéncia a sua violacdo e

consequente aplicacéo.

Existe ainda nesse sentido, para Ferrajoli, uma relagéo de verdadeira correspondéncia
entre as regras e 0s principios, sendo que quando uma regra é violada, esta exsurge como
principio, e também quando um principio € infringido ou violado, dele surge uma regra.
Exemplificando, um principio, como por exemplo, o direito a vida, direito a igualdade ou direito
a propriedade, se apresentam também como regras, respectivamente: como a proibicdo do
homicidio, a ndo-discriminacdo de pessoas ou, as regras relativas a indenizacGes e

recomposicdes de patriménio, que garantem a protecdo da propriedade.

A consequéncia disso é que ndo existe, portanto, uma diferenca de natureza entre
principios e regras, ndo havendo justificativa para que sejam tratados de maneiras diferentes.
Da mesma forma que 0s principios ndo podem ser tratados a base de proporcionalidades ou
sopesamentos que permitam a sua volatilidade, as regras por outro lado, ndo devem também ser
aplicadas sob a singela formula da subsuncéo, vez que devem também incorporar os valores

constitucionais.

Nesse sentido, Ferrajoli defende que existe um vinculo entre as regras e principios:

“Compreende-se, assim, que ndo existe uma diferenca real de estatuto entre principios
e regras: sempre a violacdo de um principio faz deste uma regra, que enuncia as
proibi¢des ou as obrigacbes correspondentes. Por isto, a Constituicdo é definida, na
sua parte substancial, mais do que como um conjunto de direitos fundamentais, isto é,

de principios, também como um sistema de limites e de vinculos, isto é, de regras

destinadas aos titulares dos poderes.” 26

Mas isso ndo quer dizer que o autor ndo reconheca espacos de avaliacdo da melhor
forma de concretizacdo de principios seja na esfera legislativa a quem incumbe concretizar
através da legislacéo a efetividade dos direitos e na esfera judicial, onde através da interpretacao
é dado aos juizes aplicar os principios muitas vezes expressos de forma mais abstrata e genérica.
Aqui, a maior objecdo é realmente quanto ao apontamento de contradi¢cfes muitas vezes
inexistentes entre 0s principios, que permitem ao principialistas, atraves da ponderagéo reduzir

ou até mesmo anular a normatividade, inclusive de regras.

266 |hidem, p. 541.
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Nesse sentido, a ponderacéo, a pretexto de superar a incompletude do texto legal e a
critica ao juiz “boca da lei”, acabar por enfraquecer a normatividade da constituicdo. Nas
palavras de Lenio Streck, que concorda com a posi¢do assumida por Ferrajoli na critica a
ponderacdo, esta acaba por se transformar num “alibi tedrico” capaz de dar fundamento a
decisdes judiciais que na verdade acabam por se afastar do contetdo e sistematicidade das

normas constitucionais:

Tem razdo assim, o mestre florentino ao criticar a ponderacdo, porque esta, a toda
evidéncia, fragiliza a forca normativa da Constituicdo. Desse modo, fica claro que o
neoconstitucionalismo ao apostar na ponderagdo de “valores” busca superar a forma exegética
de positivismo, com formulacBes que mixam as mais diversas teses voluntaristas que se

multiplicaram no século XX”

Ferrajoli ndo acredita que existam conflitos entre os principios constitucionais que
possam, sob a formula da ponderacdo, autorizar aos juizes a escolha de qual deles possa
prevalecer, ou qual deles devera ceder lugar, vindo por fim, a anular-se. Para o autor, existe
uma relacdo de sinergia entre 0s principios e regras constitucionais, representando um sistema,
no qual deve-se extrair o maximo de concretizagcdo das normas constitucionais, sem que se abra
espaco aos ativismos judiciais, ficando a criagdo normativa sob a responsabilidade do

legislador, sempre dentro dos limites impostos pelas normas constitucionais.

O autor destaca inclusive espagos de discricionaridade da jurisdicdo, que mesmo em
matéria penal, mais rigida por natureza, estariam aptos a serem preenchidos pela autoridade
judiciaria, no momento da aplicacdo da lei: o poder de qualificacdo juridica _ligado a semantica
legal, o poder de verificagédo factual _ligado a valorizacao das provas e o poder equitativo de
conotacdo dos fatos verificados _que corresponde a compreensdo dos fatos. Estes espacos
podem ser reduzidos, mas ndo podem ser suprimidos pelo conjunto de garantias, pelo que

sempre se exigira uma adequada teoria da argumentacao justificativa da deciséo.

Dessa forma, se reconhece o papel da ponderagéo, tanto na atuacao legislativa, como na
interpretacdo jurisdicional das noras constitucionais. A objecdo que faz Ferrajoli é quanto aos
excessos que sdo cometidos, especialmente em funcdo da distin¢éo entre as regras e principios,
a partir da qual se reduz o alcance normativo destes ultimos e a uma visdo conflitualista
excessiva, que os tornam passiveis de relativizagdo. A ponderacdo pode assim ser vista como
uma técnica argumentativa sem limites, ja que por exemplo, a luz de um principio tal como o

direito a liberdade, poder-se-ia relativizar qualquer outro principio.
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Vale assim anotar as consideracOes de Prieto Sanchis a respeito:

No dejan de llamar la atencidn estos temores de Ferrajoli hacia las consecuencias de
una concepcion conflictualista de los derechos, pues representan un nuevo e
sintoméatico distanciamiento respecto del neoconstitucionalismo. Para los
conflictualistas en efecto, una de las razones a favor de sus tesis es que propocian
mejor que cualesquiera otras el ejercicio de las libertades [...] El conflictualismo, que
es lo mismo que decir la teoria externa de los daria primacia a la libertad negativa
sobre la libertad positiva, al tolerar o permitir innumerables cursos de accién con las
minimas restricciones, el decir, brindaria la mas extensa proteccion de las esferas de
libertad. El juicio de ponderacion que es donde desemboca una vision conflictualista,

ayuda a entender cualquier conducta prima facie, como un ejercicio de libertad
[ ]”267

Nesse sentido, a excessiva visdo conflitualista dos direitos sustentada pelos
neoconstitucionalistas, que confere ao juiz uma livre disposicdo dos direitos ex post, ou seja,
quando da aplicacéo da lei, sob a forma de uma argumentacdo ponderativa, ndo pode, nesse
sentido, ser utilizada para uma fragilizacdo do principio democratico da separacdo de poderes

ou para a perda de autonomia e forca da normatividade constitucional.

E nesse sentido que reforgando esse entendimento de Ferrajoli, Alfredo Colpetti Neto

afirma:

“[...] ndo se mostra necessario por em risco a normatividade constitucional, tdo
duramente conquistada, em nome de principios plurais e tendencialmente
contraditérios estabelecidos pelo discurso democratico para, posteriormente, resgaté-
la por meio da jurisdi¢do, a um &rduo custo: pela fragilizacdo da separacao de poderes
e pelo distanciamento da submisséo do juiz a lei; pela exigéncia de justica substancial
casuistica que compromete a separacdo entre o direito e moral; pelo detrimento de

valores da certeza e da igualdade diante da lei.”?8

E nesse sentido que a objecdo feita por Ferrajoli da formula de balanceamento de
principios vistos como conflitantes, e que para os principialistas consistiria numa férmula de

otimizacdo dos principios, na verdade abre espago para o enfraquecimento da forca normativa

%67 SANCHIS, Luis Prieto. Principia iuris: uma teoria del Derecho no neoconstitucionalista para el Estado
Constitucional. Doxa Cuadernos de Filosofia Del Derecho, n. 31, 2008, p. 325-354

28 COLPETTI NETTO. Alfredo. Dos principios ilegitimos as praticas inefetivas: a proposta de Ferrajoli a defesa
da normatividade das constitui¢cdes contemporaneas. In FERRAJOLI, L.; STRECK, L.L..; TRINDADE, A K.
(org.) Garantismo, Hermenéutica e (Neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012,
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da constituicdo e admite uma opgdo de ndo aplicacdo da lei apesar de um sopesamento
individualista dos principios constitucionais.

A formula paretiana que permite a valorizacdo ex post ponderada dos principios, acaba

por renegar a prépria forca vinculante da constituicao junto as decis@es judiciais:

“Assim a abertura interpretativa que a otimizac&o paretiana projeta _atribuindo forca

normativa ex post aos principios constitucionais , valendo-se para isto, do grau de
efetividade juridica alcancada por cada direito_ acaba por enfraquecer a forca
normativa da constituicao e sobretudo, a propria concepcdo de constituigdo em si, na

medida em que admite sua desaplicagdo voluntaria pelo poder publico,

especificamente o poder judiciario.” 269

Aqui o paradigma filosofico hermenéutico entra para definir a forma como devera ser
feita a distincdo entre as regras e principios e de que forma a sua semantica exsurgira no caso
concreto para a aplicacdo do Direito, mantendo-se a sua necessaria autonomia. Streck?’® assim
afirma que ndo ha um conceito a priori de norma que determine o que sdo principios e o que
s8o as regras, isso porque ndo se pode interpretar o texto legal, seja ele 0 de uma regra ou o de

um principio, sem a aplicacdo conjunta no caso concreto.

Streck?, nesse sentido, se alia a Dworkin (e a seu professor Friederich Muller) no
entendimento de que norma é um conceito interpretativo e ndo um conceito semantico, de forma
que a sua diferenciacdo ndo se verifica no simples enunciado mas no caso concreto, ja que
“mesmo aqueles (principios) que mais se assemelham a regras ndo apresentam consequéncias
juridicas que se seguem automaticamente quando as condigdes sdo dadas”2’?, ou seja a distingo

vai ficar dependente da applicatio.

Assim, no plano da hermenéutica, a normatividade emerge de um quadro factual entre
regras e principios, sendo os principios constitucionais vao instituir o mundo pratico na
aplicacdo do Direito, subsidiando a aplicagédo das regras, desse modo ndo existe regra, sem um
principio que lhe institua, mostrando os “indicios formais (formale Anzeigen)” por onde deve

se concretizar uma decisdo democraticamente legitima. Nas palavras de Streck:

Portanto e isto deve ser bem destacado ndo ha primeiro uma formacao subjetiva de

principios e depois sua aplicagdo compartilhada no mundo da convivéncia, mas essa

269 COLPETTI, A. op. cit., p. 4.812.

270 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e consenso. Op. cit., p. 586.

271 1dem, ibidem.

272 DWORKIN Ronald. Levando os direitos a sério. Op. cit., p. 40.
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formacéo principio légica é formada pelo mundo e a0 mesmo tempo forma mundo na
medida em que pode articular um significado novo que surge na interpretacdo do

préprio mundo. 273

Ai estaria o grande salto qualitativo da hermenéutica filosofica em relacdo a
argumentacdo juridica. Pois através da proposta dessa superacao da discricionariedade, tipica
do positivismo juridico (que os neoconstitucionalistas acreditam ter superado), a decisdo
legitima estara sempre ancorada nos principios constitucionais democraticamente erigidos a
ordem constitucional, através de uma hermenéutica comprometida com esse novo paradigma

democratico.

A distincdo feita pelos neoconstitucionalistas principialistas, de que as regras se
resolveriam por subsuncao e os principios pela ponderagdo, alga os principios a uma condicéo
de valores, a serem trazidos a aplicacdo dos direitos apenas nos casos em que a subsuncédo das
regras nao seja suficiente para a determinacdo de sentido, ingressando no sistema somente em
casos de insuficiéncias dnticas. Dai porque permitem que o juizo de ponderacdo significa

também outro fator de perda de autonomia e normatividade do Direito.

A discordancia apresentada por Lenio Streck em relacdo a proposta Garantista de
Ferrajoli em relacdo aos principialistas, esta portanto na possibilidade de construcdo de uma
teoria constitucional pos-positivista, superador do positivismo juridico ndo apenas 0 exegético,
mas uma superacao que possibilite propor uma teoria da decis@o que néo fique mais limitada a
discricionariedade do intérprete, que é o que em ultimo caso admite Ferrajoli®’*, mas que
realmente possa conduzir a uma decisdo juridica condizente com a Constitui¢do e por isso

democraticamente legitima.

Nesse sentido afirma Streck que acredita num direito que supere a teoria das fontes
sociais agindo como um farol a iluminar a aplicabilidade da constituicdo em suas regras e
principios. Isto porque, para Streck?”, o direito do estado democratico de direito supera a nogao
positivista das fontes sociais, em face daquilo que podemos chamar de prospectividade, isto &,
o direito constante nas Constitui¢des ndo vem a reboque dos “fatos sociais” e sim aponta para

a reconstrucgdo da sociedade o (direito é transformador).

213 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e consenso. Op. cit., p. 581

274 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo Garantista x Principialista, op. cit.

Z5STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. in Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. FERRAJOLLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz, TRINDADE,
André Karam (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Versao para Kindle.



116

Nisso consiste a principal diferenga, embora as muitas concordancias entre o

Constitucionalismo contemporaneo defendido por Streck a partir de sua Critica Hermenéutica

do Direito e o garantismo de Ferrajoli, o qual de alguma forma de imobiliza na normatividade

semantica do texto:

Numa palavra: a questdo que se coloca é que a defesa do positivismo — mesmo com
os cuidados que Ferrajoli professa — pode proporcionar, em determinadas
circunstancias, a institucionalizagdo da crenca no poder discricionario dos juizes. A
pergunta que fica é; como controlar esse poder concedido aos juizes? Parece evidente
que uma tese semantica (analitica) ndo da conta desse controle. Em paises como o

Brasil, a fronteira entre a discricionariedade e a arbitrariedade por vezes é inexistente.
276

Assim ndo é a moral que tera normatividade vinculativa, mas quem a possui € o direito,

que recebem essa carga moral no momento que se concretizam legislativamente, devendo ser

contudo ressaltado que ndo sera tudo o que o legislador quiser que podera ser ser legislado, mas

essa moral devera antes ja estar concebida na principiologia constitucional, com qual

inexoravelmente devera concordar.

Para mostrar a gravidade da discricionariedade _que por mais que a rigidez semantica

imposta pela teoria de Ferrajoli busque limitar, ainda persiste, j& que o0 exto nunca podera

alcangar as vicissitudes de cada caso concreto, Streck cita 0 nosso caso-problema, como um

exemplo de como essa abertura discricionaria pode provocar uma corrosao no nosso sistema de

justica:

Discricionariedade é delegagdo em favor de um poder que ndo tem legitimidade para
se substituir ao legislador, circunstancia que se agrava nos casos em que o poder
discricionario pode alterar a prépria Constituicdo. Na verdade, trata-se até mais do
que poder discricionario. Veja-se, por exemplo, que, no Brasil, uma simula vinculante
editada pelo Supremo Tribunal Federal pode alterar a prépria Constituigdo, como é o
caso da SV n. 529 e da Reclamagdo n. 4.335-5-AC,30 que ultrapassaram o que
podemos denominar limites seméanticos do texto constitucional. Assim, volta-se,
sempre, ao problema da discricionariedade. E claro que se podera alegar que, nos
casos citados, o STF foi além da discricionariedade, isto é, se usarmos o conceito de
discricionariedade de Ferrajoli, o Tribunal extrapolou o seu poder de qualificacdo

juridica, que, também segundo o conceito ferrajoliano, corresponde aos espagos de

276 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. in Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz, TRINDADE,
André Karam (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Versao para Kindle. p. 2085.
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interpretacdo da lei, ligados a semantica da linguagem legal. Ocorre que decisdes

como essa sao apenas a ponta do iceberg. 21t

O Constitucionalismo Contemporaneo possui semelhancas que o aproximam bastante
do Constitucionalismo Garantista de Luigi Ferrajoli, embora sejam discordantes em relacédo ao
paradigma interpretativo aplicavel, j& que Streck apostas em seu paradigma hermenéutico
filosofico, que o faz oposto ao positivismo juridico, na medida em que este contina apostando
na discricionariedade do juiz/aplicador da lei, o que ndo condiz com o atual estagio do estado

Democratico de Direito.

Mas ambos tém posicBes concordantes no que diz respeito a necessaria autonomia do
Direito, de modo que este devera estar protegido de decisionismo e arbitrariedades proprios da
livre ponderacdo dos principios feita pelos neoconstitucionalistas. As criticas ao chamado
movimento neoconstitucionalista portanto, é algo que une os dois autores, em nome de um
constitucionalismo normativo forte, que devem ser pensados como continuador do processo

historico, e ndo uma superacéo deste.

Assim é certo que para ambos estamos diante de um novo paradigma de
constitucionalismo rigido, normativo, compromissério e dirigente, que irradia sua
principiologia por todo ordenamento juridico de forma normativa deontoldgica, orientando
inclusive as posi¢cbes politicas do Estado, no objetivo de garantir os direitos e garantias

fundamentais e a ordem democrética.

A distincdo qualitativa ente as regras e principios, permitindo que o intérprete e
aplicador da lei se utilize de valores morais préprios na ponderacdo de principios, que podem
ser até mesmo por ele mesmo elaborados, num ato de verdadeira criacdo de direito, acaba por
criar um conflito entre os principios e a ponderacdo que causa 0 perigo da deslegitimacao
politica jurisdicional, afetando a divisdo de poderes e o carater cognitivo da jurisdicdo, o que,

como acredita Ferrajoli. 0s neo constitucionalistas parecem desconhecer.

O grande diferencial, considerando-se a teoria garantista de direito defendida por
Ferrajoli, consiste justamente na concepcdo dessa mudanga de paradigma no
Constitucionalismo, em seu sentido eminentemente juridico, uma vez que 0s
neoconstitucionalistas, como afirma Ferrajoli, vem se utilizando essa nova concepgédo do

Constitucionalismo, quase que como “para designar uma ideologia, mesmo quando invocada

217 |bidem, p. 2094.
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em ordenamentos dotados de solidas tradi¢des liberal democréticas, convertendo-se em um
termo do Iéxico politico?’® e ndo juridico, impedindo que se evidencie como verdadeira regra
de direito material, dentro desse novo paradigma que nasce junto a um constitucionalismo

rigido e compromissorio.

Assim, a partir da ruptura paradigmatica que representa o paradigma constitucional
compromissorio e dirigente, voltado para a garantia de direitos fundamentais e com clausulas
de garantia contra o arbitrio, a liberdade de conformacéo legislativa bem com a iberdade

judicial ao prolatar uma deciséo juridicas, serdo sempre balizadas

Nesse sentido, o Trindade afirma que existem dois pontos de vista diferenciados do
Constitucionalismo: sendo um deles o ponto de vista politico, seja ele 0 moderno ou antigo,
caracterizado pela prética e concepgdo voltadas a limitacdo dos poderes publico e para a
garantia de liberdade e um outro ponto de vista juridico, caracterizado pela rigidez das
Constituicdes dirigentes e compromissorias promulgadas a partir da segunda metade do Século
XX.

O autor acredita que os neoconstitucionalistas, na versao principialista, ao apostarem
numa concepcao ideologica e politica do constitucionalismo, ndo Ihe reforcando o caracter
juridico, acabam por ignora-lo como teoria do Direito, reduzindo-o a apenas um mero sindnimo
de Estado liberal de Direito?’®, impedindo que se evidencie uma transformagc&o na estrutura do
direito positivo, com a introducéo da rigidez constitucional.

Assim Ferrajolli em sua obra “Epistemologia juridica e garantismo”, esclarece que 0 jus
positivismo trabalhado por ele € um juspositivismo critico, atrelado a um constitucionalismo
rigido, que se diferencia de um juspositivismo dogmatico, ao qual denomina paleopositivismo.
Para o autor o termos se refere a um tipo exegético de positivismo que tende a ignorar a
diferenca entre validade e vigéncia da lei, agora subordinada a Constituicdo, da mesma forma
que os vicios de legitimidade de um direito vigente?®® | no sentido de obediéncia aos

procedimentos constitucionais.

Ou seja, Ferrajoli reforca seu vinculo com o juspositivismo, dando-lhe uma feicdo
critica a partir das normas constitucionais, as quais, tanto quanto as regras como 0s principios,

assumem uma obrigatoriedade tipica desse sistema.

278 | bidem. p. 140..
279 1dem, ibidem.
280 FERRAJOLLI, Luigi Epistemologia juridica y garantismo. Fontamara. México, 2004. ISBN 968-476-479-0
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Nesse sentido, Ferrajoli aponta também, um sentido equivocado dado ao positivismo
juridico pelos principialistas, que evolui numa relacdo inversa ao Constitucionalismo, na
medida em que se de um lado, se adota uma visdo ampliada do Direito, de outro, essa teoria de
direito, equipara-se ao paleopositivismo, ou a um anti-juspositivismo, na medida que volta-se
ao positivismo exegetico, numa nocao restrita e limitada ao primado da lei, tipica do antigo
Estado Legislativo de Direito?!, vez que no se conforma aos direitos subjetivos fundamentais.

Sob esse ponto de vista politico, 0os neoconstitucionalistas deixam de reforcar o carater
juridico constitucional, permitindo que essa hova configuracéo da ordem juridica constitucional
promova um retorno a vinculacao entre direito e moral e a um ponto de vista externo, que agora
¢ trazido para o interior do Direito, motivo pelo qual Ferrajoli denomina a concepg¢do de

jusnaturalista:

“Com a incorporacdo nas Constituigdes de principios de justica de carater ético-
politico, como a igualdade, a dignidade das pessoas e os direitos fundamentais,
desaparece o principal trago distintivo do positivismo juridico: a separagdo entre
direito e moral, ou seja, entre validade e justica. Segundo esta tese, a moral, que no

velho paradigma correspondia a um ponto de vista externo ao direito, agora faria parte

do seu ponto de vista interno.” 232

Assim, afirma Ferrajoli, o constitucionalismo é concebido pelos neoconstitucionalistas
“ndo como um novo e mais desenvolvido paradigma, mas como uma superacdo em sentido
antipositivista do proprio positivismo2%, motivo pelo qual o autor entende importante uma
revisao de significados, para que se possa lidar com o Constitucionalismo, concedendo-lhe uma

maior normatividade e impositividade juridica.

O autor acredita que as teorias principialistas, na intencéo de superacao do positivismo,
acabam por retornar a uma espécie de jusnaturalismo, na medida em que adotam a possibilidade
de elo com a moral e com a ética a partir de um ponto de vista externo, o que é contraditorio ja
que cada vez mais, a Constituicdo social vem a fortalecer direitos e a sua blindagem, contra

interferéncias autoritarias do poder dos governantes. Assim, o constitucionalismo para Ferrajoli

281 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI, L.;
STRECK, L.L..; TRINDADE, A.K. (org.) Garantismo, Hermenéutica e (Neo) constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012

282 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e Neoconstitucionalismo. Trad. André Karam Trindade,.
Anais do IX SIMPOSIO NACIONAL DE DIREITO CONSTITUCIONAL. Academia Brasileira de Direito
Constitucional, 10 anos, vol. 01. 2010, p. 95-113. http://www.abdconst.com.br/revista3/luigiferrajoli.pdf.
22/05/2021.1SSN 2675-8822.

283 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI, L.;
STRECK, L.L..; TRINDADE, A K. (org.) Garantismo, Hermenéutica e (Neo) constitucionalismo: um debate com
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é visto como um sistema juridico e como teoria de direito, por si s6 garantidor de direitos, ja

que equivale a:

“[...] um conjunto de limites e de vinculos substanciais, além de formais, rigidamente
impostos a todas as fontes normativas pelas normas supra ordenadas; e como teoria
de direito, a uma concepcéo de validade das leis que ndo esta mais ancorada apenas
na conformidade das suas formas de producdo a normas procedimentais sobre sua
elaboracdo, mas também na coeréncia dos seus conteddos com os principios de justica

constitucionalmente estabelecidos. 2

A positivagdo dos principios e valores de papel supraordenado a lei, e, especificamente
dos direitos fundamentais, estabelece internamente, no ordenamento, um “dever-ser”
constitucional que reconduz sub lege, também o poder legislativo, de modo que se constitui em
fundamento axioldgico positivo da democracia constitucional®®, incorporando-se ao proprio

ordenamento juridico.

A partir da passagem do Estado de Direito (sub lege) ao Estado Constitucional de Direito
(per lege), a submissdo de todos, inclusive o Poder Legislativo, a normatividade rigida da
Constituicao e a sua superioridade hierarguica, cria a condicdo de validade ndo somente formal
mas substancial das regras legais e todo o Direito posto, inclusive as decisfes judiciais deverdo

manter coeréncia com os significados das normas supraordenadas.

Ferrajolli alerta para o perigo de que o0 possa induzir ao equivoco de considerar superado
o Constitucionalismo, surgido no Estado Moderno e a sua evolucdo a partir do paradigma social
e as garantias alcancadas no pés guerra, reconduzindo o Direito a uma concep¢do jusnaturalista
ou ndo positivista. Nesse sentido o autor entende que esse novo movimento constitucionalista
do Po6s-Guerra apenas poderd ser compreendido completamente, se reconhecida a relacdo

imanente entre o positivismo e a democracia?®®

na medida em que a Constituicdo sera a fonte
de toda a compreensdo de contetido moral existente no Direito, devendo este se substancializar

conforme o que ja se encontra prescrito constitucionalmente.

O constitucionalismo garantista seria dessa forma, como pretende Ferrajoli um modelo
de sistema juridico, uma teoria de direito e uma filosofia politica. Um modelo de sistema
juridico, em relacdo ao paleopositivismo que contrapde, porque acredita num forte poder

normativo e vinculante dos principios, que imp&em a sua garantia no exercicio politico da

284 1dem, ibidem.
285 |IPPOLITO, Dario. O garantismo de Luigi Ferrajoli. op. cit.
286 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e Neoconstitucionalismo. op. cit.
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sociedade, criando as antinomias e lacunas, a serem que exigem a atuacgao do poder judiciario,

no primeiro caso, mas do poder legislativo no segundo.

Como teoria do direito, porque o constitucionalismo garantista porque admite, em
funcéo das regras e principios constitucionais, uma divergéncia entre a validade e a vigéncia
das leis, em razdo justamente do reconhecimento da existéncia de um “dever-ser”
constitucional, que torna invalidas as leis que, mesmo que tenham sido formal e
procedimentalmente produzidas pelo 6rgéo legislativo, podem se mostrar invalida uma vez que
contraditorias aos principios, que representam valores substanciais constitucionalmente
impostos. Esta teoria apresenta, portanto, a relevante questdo que se apresenta em face da
existéncia de antinomias causadas pela indevida producdo de normas em desrespeito aos
direitos e garantias individuais e a por outro lado a existéncia de lacunas, causadas pela

inexisténcia der normas produzidas para a concretizagdo dos direitos sociais.

O constitucionalismo garantista se apresenta por fim como uma filosofia e teoria

»287 ‘mas

politica, na medida que aposta na democracia ndo mais de “forma genérica e abstrata
numa democracia substancial, resultado de conquistas histéricas da humanidade, resultado de
lutas e revolucdes que elevaram que estabeleceram valores e direitos concretos_ politicos, civis,

de liberdade e sociais_ que foram elevados a normas de uma constituicdo rigida.

Conforme afirma Alfredo Colpetti Netto?®, a legitimidade da democracia constitucional
no garantismo, se da ndo na referéncia ao povo como um macro sujeito ou numa vontade
homogénia da sociedade, mas no conjunto de pessoas de carne e 0sso, que compdem 0s
fragmentos de soberania desta sociedade, anulando-se nesse sentido qualquer forma de tenséo
entre a jurisdicdo e a legislacdo, ja que identifica na ordem constitucional um fundamento

legitimo de poder:

Nesse sentido, a legitimidade democratica constitucional acontece por conta de uma
repactuacdo filosofico-politica do contratualismo moderno, ou seja, pelo cancelamento da
tensdo entre democracia e constituicdo, que, em outras palavras, identifica os limites e os

vinculos _direitos fundamentais_ que pesam sobre o legislador como, por si, democraticos.

287 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI, L.;
STRECK, L.L..; TRINDADE, A K. (org.) Garantismo, Hermenéutica e (Neo) constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 293.
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A0 seu oposto, o constitucionalismo principialista (ou ndo positivista) se mostra uma
teoria que se fragiliza os direitos e garantias individuais, na defesa de um carater argumentativo
moral personalizado no aplicador da lei, na medida em que reconhecendo nos principios uma
normatividade mais fraca, sujeita a ponderacdo e ao sopesamento de ordem subjetiva, seja ele
legislativo ou judicial, permite que estes percam sua for¢ca normativa, com a relativizagéo dos

valores democraticos, condicionados a discricionariedade do aplicador do direito.

E nesse sentido que para o autor, continua a valer o principio da separacao entre direito
e moral, o que se configura numa verdadeira arma contra o constitucionalismo ético, “enésima
insidiosa versdo do legalismo ético”, que insiste em retornar ao Direito, trazendo
desvirtuamento democrético e perda de autonomia. 1sso, para o autor no entanto, ndo quer dizer
que as normas juridicas ndo tenham um contetido moral ou uma “pretensao de justi¢a”, pois
para 0 garantismo mesmo as normas mais imorais ou injustas, fazem algum sentido para quem
as elaborou e mesmo que nos parecam desvalores, séo valores por quem os compartilha.,
Ferrajoli acredita que mesmo ordenamento que possa parecer injusto, desde que tenha sido
formalmente instituido, expressa pelo menos para o seu legislador, uma pretenséo de justica e
por isso deve ser reconhecido como direito e incorporado normativamente devera se tornar

vinculante.

A exigéncia de algum contetdo ético ou de um minimo de justica, derivado de valores
que estariam incorporados nas leis e constitui¢des, autorizando os Tribunais a deixar de aplicar
um direito validamente posto, seria portanto uma tese exatamente oposta a tese “segundo a qual
a validade de uma norma ndo implica a sua justica, assim com o a sua justica ndo implica a sua
validade” ?®°, da separacéo entre direito e moral e portanto, uma tese jusnaturalista que incorre

na fal&cia ético-legalista que confunde validade com justica com validade.

Luis Prieto Sanchis afirma que Ferrajoli tem resistido como poucos a tentacdo do
constitucionalismo ético, quando afirma que a doutrina de separacdo entre o Direito e a moral

constitui um pressuposto necessario de qualquer teoria garantista:

“Desde esta perspectiva, al menos ali donde existen Constituciones rematerializadas
(es decir, de manera contingente y no conceptual) la tesis positivista conduce a la
esterilidad de todo esfuerzo hermenéutico que no tenga presente esa feliz
reconciliacion entre el Derecho y la moral pablica de la modernidad: el sistema
juridico genera legitimidad, fundamenta un auténomo deber de obediencia (a un

Derecho que se supone que ya es justo, claro estd) y reclama de los operadores

289 |dem, ibidem.
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juridicos y en general de los juristas una actitud comprometida o militante con un

Derecho positivo al fin prefiado de moralidad.”?®

André Karam Trindade?! afirma que Ferrajolli alinha-se ao positivismo de Kelsen e
Hart, que reconhecem como direito todo conjunto de normas produzidas por um 6rgdo ou
autoridade competente (legislativo, juiz, autoridades administrativas, etc...) cujas raizes
remetem a maxima hobbesiana autorithas non veritas facit legem. Ressalta, no entanto, que se
trata de um positivismo critico a uma visdo do direito prépria de um constitucionalismo rigido,
que permite o reconhecimento de normas vigentes mas invalidas, ja que adota o carater

juridicamente normativo da Constituicdo, que vincula a validade de todo o sistema.

Qualquer minimo ético, na teoria garantista, para que seja incorporado no Direito, deve
ser compartilhado pela comunidade, mas também investido de forma democraticamente
estabelecida na ordem legalmente valida, ndo bastando que seja apenas uma posicao objetivista
do aplicador da lei, sob pena de se apresentar como uma tese exatamente oposta a tese
juspositivistas. Por outro lado, essa negacdo de qualquer tipo de cognitivismo ético pela
jurisdicdo corresponde a protegédo ao pluralismo cultural existente nas sociedades:

“A negagdo do cognitivismo ético e a defesa da separagdo entre direito e moral, que
formam o pressuposto do constitucionalismo garantista sdo portanto, o fundamento e
ao mesmo tempo a principal garantia do pluralismo moral e do multiculturalismo e

isto é, da convivéncia pacifica das muitas culturas que convivem em uma mesma

sociedades”.?%

Para Ferrajolli portanto, deve existir uma separacdo entre Direito e Moral, criticando
nesse ponto as teses argumentalistas-principialistas que sustentam a versdo standard do
neoconstitucionalismo?®, por defenderem uma espécie de volta ao jusnaturalismo, quando

permitem que o intérprete e aplicador da lei se utilize de uma técnica de apreciacdo de valores

Tradugdo livre:Nessa perspectiva, pelo menos onde ha Constituicbes rematerializadas (ou seja, de forma
contingente e nao conceitual), a tese positivista leva a esterilidade de qualquer esforco hermenéutico que néo leve
em conta aquela feliz reconciliagcdo entre o direito e a moral publica da modernidade: o sistema juridico gera
legitimidade, estabelece um dever autdnomo de obediéncia (a uma lei que se supGe justa, é claro) e exige dos
operadores juridicos e em geral dos advogados uma atitude comprometida ou militante com um direito positivo
que por fim encontra-se repleto de moraidade.
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que remetem a sua subjetividade moral, algumas vezes em verdadeira afronta as disposi¢oes

estritas da lei.

Tal entendimento teve assim por consequéncia um cisdo do neoconstitucionalismo com
0 positivismo juridico, provocando um crescimento exponencial do ativismo judicial, uma vez
que a argumentacdo juridica tornou-se essencial na propria criacdo do direito, em especial
aquele constante das Constituicdes, ja que o direito passou a ser entendido ndo mais como um

simples sistema de normas, mas como verdadeira prética juridica?®*

, suscetivel de ponderacbes
e balanceamentos, encontrando sua justificacdo ndo mais em si mas em razGes morais do

aplicador da lei.

Essa abordagem certamente vem confundindo a eficacia com a validade do Direito,
contrapondo-se a uma abordagem normativista, fazendo do Direito um fato e ndo direito como

norma, enfraquecendo assim sobremaneira a efetividade do Direito constitucional.

294 |dem, ibidem.
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3.2 A Busca Por Respostas Constitucionalmente Adequadas no Direito

Os limites e as dificuldades impostos ao positivismo juridico pelo espago de
discricionaridade judicial, de onde brotam todo tipo de morais e julgamentos valorativos
pessoais foram também o tema do famoso debate entre Ronald Dworkin e Hebert Hart, onde

Dworkin2®®

procura demonstrar a existéncia de um padrdo normativo para além das regras que
atua sobre as decisdes judiciais, dando a dimensdo da importancia da problematica sobre o
carater interpretativo da teoria do Direito, mostrando as dificuldades da aplicacdo da lei,

sobretudo nas “zonas de penumbra” da linguagem.

No livro “Uma questio de principio”, Dworkin?®® argumenta que mesmo nos casos
dificeis, os hard cases- quando ndo existe uma regra clara sobre o direito, é possivel encontrar
“pistas” da melhor resposta a ser dada no caso concreto. Dworkin assim procura definir onde
podem ser encontradas as melhores respostas para o caso, fazendo as respostas corretas, sendo
que a historia institucional passa a fazer parte desse caminho até a resposta correta, sendo que
devera servir como “pano de fundo de qualquer juizo plausivel sobre os direitos de um

individuo deve levar em consideracao”

No ambito de uma comunidade comprometida com a Justica, a democracia e seus
principios de igualdade, é preciso que sejam mantidas as garantias de seguranca juridica com
relacdo aos seus direitos. Ao recorrer a Justica o cidaddo deve ter a garantia de que seu caso
sera julgado sob os parametros da equidade e coeréncia, onde o resultado do julgamento justo
devera sempre ser buscado com responsabilidade politica.

Na férmula do novo paradigma constitucional, caracterizado pela divisdo de poderes, 0
ambito judicial ndo permite que o juiz seja um agente moral, que age guiado por suas convicg¢oes
pessoais; diante da responsabilidade politica que ele possui, a resposta juridica deve decorrer
de uma decisdo fundamentada no direito, por isso decisdes ndo sdo escolhas, de forma que é
muito relevante que haja uma epistemologia adequada da decisdo, de onde o qué se decide seja
fruto de um sistema ordenado de justiga, evitando-se assim a interferéncia da(s) moral(is) no

direito.

O Constitucionalismo Contemporaneo proposto por Lenio Streck é pensado a partir de

uma mudanga essencial no carater interpretativo do Direito, o qual ele acredita ser o maior

2% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3.2 edicdo. Sdo Paulo. Editora
WMF Martins Fontes, 2017, p. 73 e segg..
2% |dem ibidem. p. 136.
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problema do positivismo juridico, dada a auséncia de um método interpretativo tdo eficiente,
como de fato sua parte estrutural analitica. Por exemplo na obra de Hans Kelsen, o ato decisério
fica dividido entre o ato de conhecimento da estrutura do direito e o ato de vontade, que fica
relegado a uma discricionariedade da decisdo, muito mal interpretada pela jurisprudéncia
brasileira, que ancorada no antigo principio do “livre conhecimento” do juiz, permitiu decisdes

completamente desconectadas de principios e com o todo coerente do sistema normativo.

Os fatos com que o positivismo (direito posto) lida séo aqueles fatos que se pode contar
medir, pesar ou definir por meio de um experimento no ambito do direito, isso é produzido
como produto do parlamento ou seja nas leis e cddigos, os quais ndo podem abarcar toda a
realidade, mas deve-se controlar o exercicio da interpretacdo do direito, onde poderdo ser
incluidos elementos metafisicos que ndo eram bem quistos pelo modo positivista de

interpretagdo da realidade.

Por esse motivo Streck?’” destaca que a cisdo interpretativa deu origem ao binémio
validade/legitimidade, permitindo que a moral pessoal do julgador, estivesse presente no

contelido das decisoes:

No fundo, operou-se uma cisdo entre validade e legitimidade, sendo que as questdes
de validade seriam resolvidas através de uma analise 16gico-semantica dos enunciados
juridicos, ao passo que os problemas de legitimidade — que incluem uma problemética
moral — deveriam ficar sob os cuidados de uma teoria politica que poucos resultados
poderia produzir, visto que esbarrava no problema do pluralismo de ideias presente
num contexto democratico, o que levava, inexoravelmente, a um relativismo
filosofico (essa problematica se gravou em paises com grandes periodos de auséncia

de democracia, como o Brasil).

O problema da discricionariedade €, para Streck?®®, a maldicdo da teoria kelseniana
fonte de muitos mal-entendidos que levam a crer numa lei pura, quando na verdade o que se
fala é de uma pureza da ciéncia do direito. Mas Kelsen deixa a decisdo em segundo plano,
fazendo da decisdo um ato de conhecimento cindido do ato de escolha, que ante as
possibilidades de escolha postas pelo direito positivo _a moldura da norma, o juiz produzira

sua norma (a norma aplicavel ao caso concreto).

A busca por respostas constitucionalmente adequadas exige que se reconheca que a

decisédo judicial ndo poder ser o produto de uma escolha do juiz, decidir ndo ¢ escolher, e a

297 Streck idem p 31
2% STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica, op. cit., p. 19
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diferenca entre essas duas opc¢des ndo é uma escolha a nivel de valores. A responsa correta no
sentido dworkiano ou a resposta adequada, como tratada pela Critica Hermenéutica do Direito,
serd aquela melhor estruturada dentro do todo coerente com a integridade do direito. “Respostas
de escolha sdo respostas parciais, resposta de decisdo sdo escolhas totais, nas quais entra em

jogo a existéncia inteira.”?%

A decisdo judicial, assim, devera ser um ato que nao pode se caracterizar pela simples
arbitrariedade ou mera escolha, feita a partir de uma vontade prépria ou pessoal do juiz, mas
sim devera estar ancorada na historia institucional da justica, incluindo-se ai as convencdes e
as préticas juridicas, doutrina, jurisprudéncia e os precedentes, levando com responsabilidade e

300

coeréncia®™” a historia do direito também para o futuro, a chamada novela em cadeia (chain

novel), de que fala Dworkin.

E nesse sentido que os principios constitucionais podem ser considerados como um elo
de ligacdo entre a vontade de Justica, expressada pelo constituinte _e que, muitas vezes ndo
chega aos casos concretos de maneira completa, e a decisdo judicial, especialmente nas zonas
de penumbra apresentadas pelos casos dificeis, onde cabera ao julgador promover uma
interpretacdo a luz desses principios de justica, que deverdo ser considerados na decisdo, da

qual na qualidade de agente publico, devera prestar contas a sociedade (accountability).

Segundo Dworkin®*! caso ndo haja referéncia a esses principios, restara demonstrado
que a decisdo foi tomada levando em conta apenas a sua vontade pessoal e as suas proprias

idéias de justica, decidindo de modo estrito, 0 que :

[...] faz com que uma interpretacdo estrita do texto da Constituicdo produza uma
concepgdo estreita dos direitos constitucionais, porque restringe tais direitos aos
reconhecidos por um grupo limitado de pessoas em um momento constitucional da
histéria. Ela forca os defensores de um conjunto mais liberal de direitos a reconhecer
que estdo se distanciando da autoridade estritamente juridica distanciando que devem

entdo tentar justificar apenas a desejabilidade dos resultados a que chegam.

Nesse caminho Dworkin formula a distingdo entre o conceito de Justi¢a, que deve ser
universal e a concepcéo de Justica, que cabe a cada um dos membros de uma comunidade em
sua individualidade. Assim nas clausulas vagas ou nas zonas de penumbra, o apelo a concepcdes

morais individuais a fim de remendar ou preencher Ihes o contetdo faltante para a aplicacdo da

299 |dem, ibidem, p. 387.

300 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. S&o Paulo. Editora Martins
Fontes, 2001, p. 175 e segg..

301 1dem, ibidem. P. 210
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justica no caso concreto, ndo torna a Justica mais precisa, ou seja, segura, coerente e dotada da
previsibilidade exigivel do estado democrético de direito.

O contetdo dessas clausulas ambiguas deverd ser preenchido ndo através de
moralidades concorrentes encontradas nos discursos juridicos conflitantes, mas através de uma
“diretriz que manda enfrentar as questdes de principios morais que sdo impostas pela légica do
texto.”®%? Nesse sentido, Dworkin atrela a decisdo judicial a l6gica do sistema juridico,
respeitando a institucionalizagdo dos procedimentos juridicos, protegendo a normatividade do
texto constitucional, a doutrina existente, preparando o terreno também para novas decisdes que
deverdo ocorrer de nodo coerente e integrativo de modo que os cidaddos sintam confianga nos

Tribunais.

Nessa esteira de compreensdo, como observa Streck®®, Dworkin foge a uma
determinacdo causal do Direito, sujeita a variacbes conforme as préticas juridicas vao se
conformando havendo uma responsabilidade politica do julgador com o todo coerente do direito
e da sua historia institucional construida até entdo, onde, orientado pelos principios
constitucionais, o julgador devera promover uma interpretacdo construtiva do Direito e a partir
da articulacdo com os julgamentos e todo o arcabouco juridico que precede o caso podera
encontrar a melhor resposta, com a responsabilidade de dar continuidade a esta cadeia de

decisbes pensando também no futuro.

Da mesma forma, quando Streck®* insiste que aplicar a lei ndo é uma atitude positivista,
ao dirigir suas criticas ao positivismo normativista que admite discricionariedades. N&o se fala
assim, do velho positivismo exegético, mas positivismo légico, apos a descoberta do valor da
norma, que ndo pode estar contido numa decisdo solipsista solitaria, com seus diversos
axiologismos e realismos, aliados a ponderacdo de valores, permitindo que o julgador possa

criar e eleger ele mesmo, o principio que devera prevalecer na solucao do caso concreto.

Uma livre discricionariedade do julgador, acaba por acarretar, como se tem visto nos
tribunais brasileiros, numa abertura para arbitrariedade, na medida em que a distin¢do entre

ambas é puramente abstrata®®®, sendo dificil caracterizar mediante critérios concretos e

302 |dem, ibidem.p 214.
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objetivos uma arbitrariedade que se d&a no campo de uma livre discricionariedade, ou do livre

convencimento.

Nessa medida, é enorme o ganho democratico que pode ser realizado na exigéncia do
direito fundamental a decisdes constitucionalmente adequadas, inclusive para os Tribunais que,
decidindo as questdes morais a partir de principios, além dos precedentes, doutrina e todo o
aparato do sistema juridico, pode deixar do lado as apelacdes para preferéncias pessoais, tirando
de si 0 peso da responsabilidade de uma escolha moral, a qual, pelo principio da democracia

deve permitir que os atores politicos sejam os tnicos autores de suas escolhas®®.

Direito ndo é moral, por isso ele ndo pode ser corrigido pela moral do julgador, hd uma
co-originaridade entre os dois que garante que exista uma necessaria autonomia do Direito e
para isso, as decisdes deverdo ser fundamentadas no Direito posto, que ja é constituido pela
moral da sociedade, aplicando a estrutura juridica formada no caso concreto e ndo alterando a
ordem dada em escolhas baseadas em op¢des morais valorativas pessoais, retornando a um tipo

jusnaturalismo inocente.

E messe momento que a Critica Hermenéutica do Direito de Streck _mas também a
interpretacdo construtiva integrativa de Dworkin, apontam como ponto fulcral de superacao de
toda a problematica do discricionariedade _e, consequentemente a abertura para a inser¢do de
morais pessoais e juizos valorativos solipsistas_ 0 modo como o positivismo lida com a
linguagem, ignorando a importancia que o giro linguistico tem para a interpretacdo, para a

filosofia e para as ciéncias, apontando uma nova compreensao do mundo.

Ao se reconhecer o giro-ontolégico-linguistico que colocou a linguagem como modo de
conhecimento e percepcdo do mundo, a partir de uma experiéncia compartilhada e
intersubjetiva®®’ pode ser fortalecida a compreensdo da tradicdo e da historia institucional do
Direito, a fim de lhe conferir coeréncia e integridade com o sistema, garantindo a sua autonomia

e protegendo-o de seus predadores.

Streck acredita que na Teoria do Direito, o modelo excessivamente tedrico de
abordagem gera uma asfixia da realidade®%® reduzindo o universo juridico a um complexo de

regras que cada vez “objetificam” as situagdes reais (vide o caso das sumulas vinculantes)

306 DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. op. cit, p. 225.
307 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica:. op.cit. p. 83
308 |dem, ibidem, p.219.
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impedindo que os aplicadores do direito fagam uma aproximagao do mundo a sua volta e dos

detalhes do caso concreto que vao fazer toda a diferenca para a realizagéo da Justica.

E nesse sentido que quando se fala em dupla estrutura da linguagem, estamos nos
referindo aquilo que é explicativo, ou seja, apofantico, e a0 mesmo tempo ja é também
interpretativo, ou seja hermenéutico. Desse modo, qualquer interpretagéo de um fenémeno (no
caso, um texto juridico) ja se da a partir de uma pré-compreensdo propria do intérprete, ndo
sendo possivel, nesse sentido, o conhecimento do carater de uma norma apenas no campo

I6gico: ela ja vem carregada de sentidos, a pré-compreensdo do sujeito.

Apostando, portanto, no protagonismo judicial através de um posicionamento solipsista,
alguém que decide sem compromisso com as estruturas do Direito, a partir de sua consciéncia,
0 positivismo juridico com sua perspectiva analitica, acaba por se afastar da linguagem
intersubjetiva compartilhada, que é fonte da coeréncia e integridade do sistema de direito,
abandonando uma necessaria aproximacdo garantidora da seguranca juridica e da ordem
democrética do direito.

Conforme sustenta Streck®®®, ao reconhecer a linguagem como instrumento de
superacdo do esquema sujeito-objeto, superando o pensamento dogmatico objetivador que
pensa 0 objeto metafisicamente, a hermenéutica permite um processo de interpretacao,
desnublando a “coisa mesma” sob os aportes filosoficos. Desse modo, serd possivel superar
qualquer discricionariedade, arbitrariedade ou decisionismo, permitindo que o texto adquira o
seu sentido na aplicacdo do caso concreto, 0 que representa a ruptura dos paradigmas
objetivista-aristotélico-tomista e da subjetividade da filosofia da consciéncia, superando 0s
dualismos que caracterizam o pensamento metafisico.

A aplicacdo da lei, ou a sua applicatio _para utilizar o termo gadameriano, devera
ocorrer a partir de uma hermenéutica atenta aos pré-juizos e pré-compreensdes do intérprete
que se da através do circulo hermenéutico, desenvolvido por Hans-Georg Gadamer', a partir
da sua hermenéutica filosofica apresentada em Verdade e Método (titulo que pode ser entendido
como Verdade ou Método).

Na obra, 0 autor apresenta as dificuldades do método analitico, baseado na filosofia da

consciéncia, desenvolvida por Martin Heideger onde a partir da descoberta do Dasein, o ser

309 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit. p. 253-254.
310 GADAMER, Hans Gorg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad.
Flavio Paulo Meuer. 12.[ed. Petrépolis: Vozes, 2012.
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limitado no seu tempo, moldado pela sua tradi¢do, cuja percepcdo de mundo é condicionada
aos seus pré-juizos, havendo sempre um sentido que antecipado, precisa ser reconhecido.

Isto significa a superacao dos dualismos metafisicos, unindo as partes de um todo, onde
a atribuicdo de sentido (Sinnegebung) se da na sintese hermenéutica praticada no plano da
realidade do direito3!?, superando a interpretacéo cléssica trifasica consistente no compreender/
interpretar/aplicar, que faz o texto refém da filosofia da consciéncia.

A vontade discricionaria do sujeito solipsista, nesse novo paradigma filosofico, €
substituido por uma estrutura que consiste na linguagem intersubjetivo do sistema de justica,

somada ao caso concreto, pois conforme leciona Streck!2;

A discussao juridica é sempre concreta, confessemos, pela simples razdo de que nao
somos metafisicos, ndo somos seres numerais: até mesmo quando se faz controle
concentrado, ha concretude. Afinal, ha muito ja se disse que a filosofia tem que descer
dos céus para a terra, uma vez que os problemas estdo c& em terra firme e ndo no

mundo das ideias platdnicas.

No paradigma do estado democratico de direito, 0s principios constitucionais resgatam
o mundo pratico para o Direito, portanto fecham a interpretacdo, limitando o grau de
subjetividade do intérprete. Por isso, ndo se podem confundir as clausulas de principios
constitucionais com os principios gerais do direito, que sdo coisas totalmente distintas®'3, os

principios sdo bem mais que isso.

A aplicacdo do direito assim, através do paradigma hermenéutico e fundamentada num
sistema de coeréncia e integridade, sera constitucionalmente adequada na medida que em que
sdo respeitados os limites de discricionariedade, a partir dos principios constitucionais devem
estar dotados de normatividade forte, ndo ficando sujeitos a ponderacGes e valorizagoes
subjetivas que diminuem a forca normativa da Constituicdo, reduzindo o grau de legitimidade

democratica da deciséo e, portanto, de adequacéo as garantias constitucionais.

311 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario... op. cit., p..139.

312 STRECK. L.L., LIMA, M.M.B., ANDRADE, M.C. A., A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre
o controle difuso.

313 STRECK. Lénio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 261.
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3.3 Uma Proposta Conciliatoria

O debate travado por Ferrajoli e Streck d& a dimensdo da problemética causada pelas
teorias neoconstitucionalistas que acreditou que a volta da moral ao Direito, a partir de um
ponto de vista externo de valor, de carater jusnaturalista, poderia promover um encontro entre
a validade e a facticidade da lei, no intuito de superar o formalismo excessivo e distanciado da
realidade, pois se encontrava limitado a esfera de uma teoria do direito (positivismo) que, em
busca de uma pureza metodoldgica havia os separado.

Assim, Ferrajoli aposta num método semantico rigoroso onde acredita poder controlar
a decisao judicial a partir de uma renovada teoria do direito positivo coerente com estado
constitucional de direito, baseada na teoria politica e na teoria da linguagem juridica,
enfatizando a esséncia do constitucionalismo rigido contemporéneo na regulacdo dos
significados juridicos por normas substanciais que so a base da sua legalidade substantiva®'* e
que limitam todos os anos do governo para garantir as liberdades individuais e vincular o

contetido do direito positivo a efetividade dos direitos sociais.

Nesse sentido, a teoria geral do direito elaborada por Luigi Ferrajoli reconstr6i uma
linguagem tedrica para a ciéncia juridica, intensamente preocupada em ampliar os efeitos da
principiologia/axiologia prépria do constitucionalismo contemporaneo reduzindo os espacos de
divergéncia entre o “dever- ser” constitucional e a realidade do direito, através de um
formalismo ldgico despido de pretensdes normativas®'®, para além do que ja normatizado pela
prépria Constituicdo. Ferrajoli é, e nesse sentido, preocupado com o estado democratico de
direito e com a divisdo de poderes, na medida em que remete ao legislativo todo tipo de
antinomia ou lacuna impedindo qualquer atuacdo do judiciario fora dos limites de sua

competéncia constitucionalmente fixada.

Ferrajoli busca assim na semantica constitucional reconhecendo o carater substancialista
do direito contemporéneo, que vai além do legalismo para alcancar a principiologia do
paradigma constitucional atual, os caminhos para lidar, explicitar e teorizar o significado,

conteudo e substancia dos signos do vocabulario juridico deste tempo.

Esse fator temporal, centrado na historicidade e na tradi¢do vivida, mas principalmente

na razdo do direito posto (positivo) e na principiologia do atual paradigma constitucional, é uma

34 CADERMATORI, Sérgio Urquhart; STRAPAZZON, Carlos Luiz. Principia iuris: uma teoria normativa do
direito e da democracia. Revista Pensar Fortaleza, v. 15, jan-jun, 2010, p. 278-302.
315 |dem, ibidem.



133

das principais razdes que motivam o trabalho desenvolvido por Ferrajoli®!® especialmente em
Principia Juris, onde o autor esclarece que a tarefa de elaboracdo e analise da relacdo logica
entre os conceitos que compdem esse modelo néo € apenas explicativo, mas também normativo,
ja que o paradigma atual da democracia constitucional, caracterizado pelos diferentes niveis de

legislagdo e ordenamento, devem regular-se a si mesmos.

Assim, o teorico desenvolve uma ferramenta no campo da gramatica e da semantica
constitucionais adequando-a para lidar com a problematica do decisionismo e a protecdo dos
direitos e garantias, promovendo assim uma andlise critica e técnica da linguagem, para
diminuir a evitavel divergéncia entre o dever-ser constitucional e as leis vigentes. O problema
é que quanto maior o problema juridico do caso concreto, mais se exigira um maior rigor l6gico

da linguagem e das relacdes que se formulam na ordem constitucional.

Ferrajolli no entanto, ndo abandona a discricionariedade. Admite trés situacbes em que
seria inevitavel o poder de discricionariedade judicial, sendo que nesse sentido a sua teoria
possui um “falha”, uma abertura para a discricionariedade judicial e € nesse ponto gque a Critica

Hermenéutica do Direito, de Streck pode complementar sua teoria.

A proposta garantista de Ferrajoli, acende o alerta contra os desvios das teses
principialistas argumentativas na medida em que demonstra que sob o pretexto de superacéo
do positivismo juridico as teses principialistas e argumentativas acabam por promover uma
reaproximacao do direito da moral, a partir de um ponto de vista externo ao Direito, 0 que tem
como consequéncia a perda da normatividade da Constituicdo e o distanciamento de sua

principiologia, especialmente quanto ao seu carater democratico.

A possibilidade de ponderacdo de principio, que surge a partir da visdo
neoconstitucionalista de uma diferenca estrutural entre os principios e regras, transforma as
clausulas constitucionais de carater mais abrangente e abstrato em verdadeiras brechas por onde
a vontade solipsista, com a intencdo de correcéo do Direito, invade o campo legislativo, que é
a fonte da democracia constitucional e, a partir de uma inocente crenca em um neokantismo ja
denunciado, tem como consequéncia o enfraquecimento da Constituicdo e dos direitos

fundamentais.

No mesmo sentido inicial, a Critica Hermenéutica do Direito, desenvolvida por Lénio

Streck nas suas diversas obras analisadas demonstra como as teorias principialistas falharam ao

316 FERRAJOLLI, Luigi, Direito e Razéo, p. XII. Introducéo
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pressupor que a partir de uma teoria argumentativa poderiam superar o formalismo acrilico do
positivismo, trazendo de volta a moral externa do aplicador do Direito para o campo da deciséo
judicial, o que contraditoriamente, ao invés de superar o positivismo juridico, acaba por reforcar
Ihe o carater mais prejudicial: justamente a discricionariedade, que ao transferir a decisdo para
0 julgamento subjetivo do aplicador do Direito, permite que a decisdo se dé sem qualquer
epistemologia capaz de controlar sua adequacao.

Na busca por respostas constitucionalmente adequadas a Teoria Critica Hermenéutica
apresentada por Streck, engloba assim aspectos da independéncia e da autonomia do Direito,
obtidos pela ciéncia do Direito, através do positivismo juridico, refor¢ado agora, na esteira do
propalado pelo jusconstitucionalismo de Ferrajoli, pela normatividade que a Constitui¢do
adquire a partir da segunda metade do Século XX e da ideia de co-originaridade entre o Direito
e moral, obtida a partir da obra de Jirgen Habermas, que garante a existéncia de um sistema
democrético de separagdo de poderes e a autonomia privada de auto legislacdo e autogoverno

dos cidaddos.

A tudo isso, soma-se por fim, a filosofia hermenéutica de Martin Heidegger e a
hermenéutica filosofica de Hans Georg Gadamer e a mudanca de paradigmas filos6ficos, com
a superacdo da filosofia da consciéncia a partir do giro-linguistico, que permitem que
compreensdo e interpretacdo do Direito, possam se dar de forma livre de uma razédo pratica

solipsista e com compromissos com a comunidade.

Da mesma forma, ao apropriar-se dos conceitos de coeréncia e integridade do Direito,
presentes na obra de Dworkin, a teoria critica hermenéutica busca garantir a seguranca juridica
e a estabilidade das decisGes, atreladas ainda ao critério de julgamento feito a partir de
argumentos de principios, o que une de modo importante e garantista 0 cumprimento da ordem

constitucional, reforcando a normatividade da Constituicao.

Na busca por uma epistemologia da deciséo juridica democratica, sem perder de vista
0 respeito a responsabilidade politica do julgador na orientacdo das suas decisdes, deverdo ser
observados limites de uma linguagem ndo mais solipsista, subjetiva ou individual dos juizes,
mas que deverdo levar em conta a historia institucional do Direito, promovendo uma
interpretacdo construtiva de cada caso concreto, a partir de uma linguagem intersubjetiva e
permitindo que a normatividade da Constituicdo possa efetivar enfim as promessas da

Modernidade, inscritas nas clausulas principioldgicas da Constituicao.
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4 —ESTUDO DE CASO: A RECLAMACAO N. 4.335-5 COMO EXEMPLO
PARADIGMATICO

4.1 A Perspectiva Da Mutacéo Constitucional

A Teoria Geral do Direito Publico surge na passagem do estado constitucional liberal
classico para o estado constitucional social®!” onde ha uma redefinicio dos papeis do Estado,
assim como a ampliacdo de suas fungdes, na passagem do Séc. XIX para o Século XX, quando
0 Estado passa a assumir compromissos de prestacdo de servigos publicos, no planejamento e
organizacdo da atividade administrativa e na intervencdo da economia, buscando-se
transplantar para o direito publico os institutos entdo tipicos de direito privado com os quais 0
direito lidava até entdo.

Os métodos de direito privado no entanto mostram-se insuficientes para lidar com a
problematica do direito publico, o que é percebido por Georg Jellinek®!® que na busca por uma
teoria geral do estado identifica um problemaética na elaboracdo de um doutrina do Estado
antevendo limites ou restricbes de cunho socioldgico que impunham uma dificuldade de
método, o que teria causado uma grande lacuna na literatura sobre a ciéncia do estado onde 0s
métodos antigos ndo poderiam mais satisfazer as exigéncias da contemporaneidade. Jellinek
entdo procura desenvolver um método préprio para a teoria do estado e da Constituicdo onde

identifica a diferenca entre as ciéncias naturais e ciéncias sociais.

Identifica-se portanto a possibilidade de haver uma contraposi¢do entre a realidade
social e a normatividade constitucional de acordo com esse dualismo metodoldgico a atividade
e 0 conhecimento cientifico a serem implementados no método da Teoria do Estado e da
Constituicdo diferiam se pelo tipo de ciéncia que tratavam, ja que deveriam incluir uma ciéncia
normativa que se atem aos fatos (positivismo), classificada como ciéncia da natureza e uma
ciéncia do espirito ou da cultura, havendo uma “distin¢cdo angular: enquanto o proposito da

primeira é -erkéren- [...] o das ciéncias do espirito seria compreender -verstehen’3°,

As conclusdes de Jellinek no entanto, ndo séo resolutivas na medida em que diante da
questdo do Estado como uma realidade politica ou um sistema de normas, o que equivale dizer:

entre o ser e o dever-ser constitucional, Jellinek chega a conclusao de que uma teoria do Estado

317 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Contribuicdes para uma Teoria Critica da Constituicdo, Belo
Horizonte: Arraes, 2017.

318 |dem, ibidem,

319 STRECK, Lenio. Dicionario de Hermenéutica, op. cit, p. 85-86.
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deveria ser estudada a partir de ambas as expectativas sendo que em sua obra acaba por refletir
mas sobre 0 método histdrico social do que exatamente sobre um método juridico®?° n&o
chegando a unificar o enfoque tedrico por meio de uma mediacdo entre ambas as perspectivas
metodologicas ndo encontrando uma redutibilidade ante a incomensurabilidade de ambas as

perspectivas.

No dualismo metodoldgico jellinekiano a analise histdrico social permanece externa
a analise juridica tdo somente e quando muito como sendo um olhar complementar
que todavia ndo contribui para uma visdo que da perspectiva interna da teoria do
direito fosse ndo apenas capaz de superar o préprio dualismo metodolégico mas

também o proprio positivismo juridico em crise que ele esta subjacente.

Streck afirma que é em Hans Kelsen que a doutrina passa a representar muito mais que
a mera distingdo entre o ser e o dever-ser (sein -sollen), buscando superar o dualismo por meio
de uma teoria do direito que, a partir dessa diferenca (ser e dever-ser) considera a eficdcia como
condicdo de validade, projetando uma interpretagdo expansiva e radical do dualismo®?! de modo
que para ele o Estado, na teoria do direito do século XIX, é o principio que representa a unidade
do ordenamento juridico e reconhecendo a lacuna entre o nivel de facticidade e normatividade,
entre 0 que é e 0 que deveria ser, restringe a sua ciéncia do direito exclusivamente as bases

normativas que serdo objeto da analise pelo jurista/cientista.

Kelsen, no entanto, antevé que, ao aplicar a lei ao caso concreto através de uma deciséo,
0 juiz produz uma norma particular, em parte regulada pela lei mas também por elementos
especificos do caso, que o legislador ndo previu nem poderia prever, onde se inclui uma
atividade discricionaria®?? dentro dos parametros estabelecidos pela lei que, quando
interpretada, pode apresentar varias possibilidades de solucdo do caso concreto. A sentenca é
pois, uma norma, mas nao uma norma geral, ja que produzida simplesmente em relacdo a um

processo particular, ficando a realidade histérica portanto limitada a moldura da norma.

A discussao sobre os limites e métodos de uma teoria do Estado e da Constituigdo é
especialmente tratada na Alemanha, com grande interesse, onde os debates sobre 0s rumos da
nagdo, sob a ordem constitucional de Weimar tornaram-se fonte de varias doutrinas®?. Entre

elas também merece destaque a elaboracdo de Rudolf Smend com uma teoria integrativa do

320 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Contribuicdes para uma Teoria Critica da Constituicio, Belo
Horizonte: Arraes, 2017 p. 14

%21 STRECK, Lenio, Dicionario... op.cit.p. 87.

322 KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo. Editora WMF Martins Fontes. 2019.

32 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni., op. cit.
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Estado e da Constituicdo como uma critica ao formalismo e abstracdo das leis, aos quais o
direito e a Teoria da Constituicdo ndo poderiam ficar reduzidos, buscando elaborar uma teoria
que garantisse uma integracdo dinamica dentre a realidade politico social e as normas
juridicas®®*, onde o intérprete da lei faria uma construcdo extensiva e flexivel da norma,
permitindo que seu significado seja culturalmente construido possibilitando um processo de
formag&o continua do Estado.

E nesse sentido que Smend idealiza uma teoria da Constituicdo onde o significado das
normas pode mudar ao ser construido culturalmente ao longo da historia através de trés
dimensbes: a dimensdo correspondente as identidades culturais coletivas e individuais, a
dimensao funcional que diz respeito a funcéo do direito e do estado na sociedade e a dimenséo
material, que diz respeito a construcio no tempo da Constituicio e do direito®?. A Constituicio
nesse sentido ndo podera restar reduzida a uma ordenacdo juridica, nem tampouco se reduzir a
uma mera configurago politica social o que no seu entendimento impede um carater estatico?®,
assumindo um carater dindmico que acompanha os momentos historicos reconfigurando o

sentido da norma constitucional.

E a partir de Smend que é feita a construcdo de Dau Lin chamara de mutacio
constitucional, onde o texto constitucional permaneceria 0 mesmo, mas o seu sentido normativo
poderia vir a sofrer mutacdes em razdo de altera¢Ges no contexto cultural das relagdes sociais,

(13 4

reconhecendo que a realidade constitucional ¢ mais ampla que a normatividade

constitucional”®?’, 0 que deve ser observado pelo intérprete da Constituicao.

Streck, no entanto ressalta que foi Smend um dos fundadores da doutrina aleméo do
pos-segunda guerra e um dos primeiros a falar em principios, sendo que para ele justamente por
existir essa dindmica social que movimenta a ordem juridica a Constituicdo estaria reservada a
regular as forcas sociais em movimento, sem, no entanto, buscar conté-las®?®. Dessa forma é na
principiologia constitucional que se adaptam as diversas transformaces e interpretacdo dos
textos legais a partir de mudancas sociais e culturais que podem ocorrer na sociedade, mas serdo

sempre interpretadas, através dos principios de forma a preservar a integridade do direito.

324 |bidem, p.37

325 |bidem, p. 36

326 |bidem p. 37

327 DAU LIN apud OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni, op. cit.
328 STRECK. Lenio Luiz, Diccionario... op. cit. p. 52
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E nesse sentido que Streck acredita que Dau Lin, ao elabora a sua tese de mutagéo, n&o
leva em conta o que é central para o p6s segunda guerra e em especial para construcao do estado
democratico de direito na atualidade: exatamente o seu carater principioldgico e a exigéncia de

integridade a que esse direito democrético se expde3?°

, ndo oferecendo parametros para frear a
mutacdo constitucional, impondo limites as modificagdes de sentido que sendo dissonantes da

Constituicdo ndo estariam no entanto aptas a quebrar a propria unidade do estado.

Nesse sentido, observando que quando da elaboragéo das teorias de Smend e Dau Lin,
ndo se encontrava conformado o papel das cortes Constitucionais na Teoria constitucional,
anotando que talvez, suas conclusdes poderiam ser diferentes, considerando o papel que

exercem hoje esses tribunais, Streck, Martonio Barreto Lima e Cattoni, afirmam que :

Em dltima andlise a tese da mutacgéo constitucional advoga em Ultima anélise uma
concepgdo decisionista da jurisdicdo e contribui para a compreensdo das cortes
constitucionais como poderes constituintes permanentes ora um tribunal ndo pode
mudar a Constituicdo um tribunal ndo pode inventar o direito este ndo € seu legitimo

papel como poder jurisdicional numa democracia.®*

E nesse sentido que concordamos com Marcelo Cattoni e Jiirgen Habermas quando eles
afirma que o direito possui uma forca legitimadora, na medida em que se estabiliza na
possibilidade que as decisdes possam ser tomadas de forma participativa®! através da
representacdo e de instrumentos de participacdo direta, de forma que possam ser tomadas
através de um processo institucionalizado que a partir da participacdo dos destinatarios da lei
na elaboracdo e na construcdo dessas decisdes garante a legitimidade através de uma

mobilizagdo politica que se realiza por meio desses mecanismos institucionais

A questdo da efetividade e da legitimidade do direito envolve assim um processo de
legitimacdo do exercicio do poder, mas também a sua geracdo através de um poder politico
legitimo por meio do direito socialmente elaborado®*? no &mbito desta propria sociedade através
do exercicio dos direitos politicos desenvolvidos e que adquire validade por meio dos

procedimentos que sdo instituidos por esta pratica.

N&o podemos entender o problema da legitimidade e da efetividade do direito a partir

dessa distin¢do entre real e formal porque isso reproduz aquela ideia da distingdo entre

329 L IMA, Martdnio Mont’ Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo de Andrade Cattoni; STRECK, Lenio; A nova
perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagéo constitucional e limites da legitimidade
da jurisdicdo constitucional. Argumenta Journal Law. N. 07. 2007.

330 |dem, ibidem, p.61

331 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni., op. cit. p. 76

332 |dem, ibidem.
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direito natural e direito positivo como se o direito fosse algo eterno e imutavel quando

na verdade ele € uma construgdo histérica inclusive do ponto de vista da sua

interpretagéo.333

Quer também com base na interagdo peculiar que a normatividade da Constituicdo
mantém com a realidade histdrico-social em que esta inserida que Konrad Hesse identifica os
seus limites e possibilidades, assim como 0s pressupostos necessarios para que desenvolva sua
forca normativa. Nesse sentido reconhece-se que a forga condicionante da realidade e a forga
normativa da Constituicdo coexistem como fatores distintos, devendo haver uma
complementaridade condicionante, ndo havendo que se falar em uma fundamentalidade

aprioristica®*, de uma ordem juridica ou da ordem politico social.

Konrad Hesse também destaca a importancia de uma construcéo interpretativa para
estabilidade e o desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo a fim de concretizar de
forma excelente o sentido da proposic¢do normativa dentro das condicdes reais dominantes numa
determinada situacdo dessa forma as alteracOes sentidas na realidade podem e devem intervir
na interpretacdo constitucional porém restritas as possibilidades de sentido da proposi¢do
normativa de forma que ndo seja drastica a ponto de obstar a realizacdo dos sentidos ou ignorar

os limites do texto constitucional.

[...] o sentido da proposicdo juridica estabelece o limite da interpretacdo e por
conseguinte, o limite de qualquer mutagdo normativa. A finalidade (Telos) de uma
proposicao constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas
em virtude de uma mudanca da situagdo. Se o sentido de uma proposi¢do normativa
ndo pode mais ser realizado a revisdo constitucional afigura se inevitavel. Do
contrério, ter-se a supressdo da tensdo entre norma e realidade com a supressdo do
proprio direito. Uma interpretacéo construtiva é sempre possivel e necessaria dentro

desses limites.33®

A Constituicdo nesse sentido ndo possui sua forca normativa desvinculada de uma
realidade fatica ndo é mera ciéncia normativa a como pensado pelo positivismo formalista
sendo que essas duas caracteristicas condicionam a sua interpretacéo. Portanto, a concretizagédo
plena de sua for¢a normativa constitui uma meta da ciéncia do Direito Constitucional que

cumpre seu mister “ndo quando procura demonstrar que as questdes constitucionais séo

333 |dem, ibidem

334 PANSIERI, Flavio; SOUZA, Henrique Soares. Mutagdo constitucional a luz da teoria constitucional
contemporanea. Porto Alegre, Livraria do advogado, 2018. P.17

335 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigdo. Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre, Sergio Fabris Editor.
1991. P. 23.
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questdes do poder mas quando em vida esforgos para evitar que elas se convertam em questoes
do poder (Machtfragen)**®, de forma que compete portanto a ciéncia do direito constitucional
estabelecer epistemologia adequada que Ihe permita e propicie adquirir a eficacia possivel,
desenvolvendo a dogmatica e a interpretacdo constitucional para “realcar, despertar e preservar

a vontade da Constitui¢do”, fortalecendo sua forga normativa.

Deve ser frisado que a Constituicdo é justamente esse instrumento contra majoritario
responsavel pela manutencdo da democracia mesmo em tempos de crise, de forma que o poder
judiciario tem legitimidade para ignorar os clamores sociais e a vontade das maiorias, se assim
o direito permitir. Pois ao julgar de acordo com direito sera maior a sua legitimidade, atender a
vontade das ruas pode significar um desvirtuamento ativista da jurisdicdo constitucional e

contribuir para a sua fragilizacéo.

Nesse sentido também a classificacdo ontolégica de que trata Lowestein em sua teoria da
Constituicio®*’, onde analisa a questdo acerca da concordancia entre as normas e 0s processos
de poder, busca superar da mesma forma, o enfoque eminentemente juridico formal a partir de
uma tese onde uma Constituicdo escrita ndo funciona por si mesma, mas devera se tornar
realidade no seio de seu meio social e politico®®. O carater normativo da Constituicio deve
portanto ser confirmado na préatica através de uma dinamica politica que se adapte a sua norma,
carecendo portanto de uma realidade existencial. Para Lowestein, nessa classificacdo
ontoldgica, uma Constituicdo nominal seria aquela onde os pressupostos sociais e econémicos
operariam contra uma concordancia das normas constitucionais e as exigéncias dos processos

de poder.

Marcelo Cattoni no entanto, faz uma critica a esta distin¢do, observando que o caréater
dualista entre legitimidade e efetividade, considerado como hiato entre as normas e fatos é a
mesma logica de distingdo entre o direito natural e o direito positivo, havendo um déficit
hermenéutico também em sua teoria da mutacdo constitucional que remete a idealizacdo do
direito e da realidade politica desconsiderando o carater historico, hermenéutico e construtivo
da realidade social e politica e as implicagbes politicas da critica socioldgica do direito®°.
Assim Cattoni acredita Lana renovacdo da teoria da Constituicdo como uma ciéncia critico

reconstrutiva, que exige que se mantenha aberta ao mesmo tempo, uma sociologia juridica

336 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni., op. cit., p. 27

337 LOWESTEIN, Karl apud Marcelo Andrade Cattoni., op. cit., p. 28.
338 1dem ibidem.

339 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Catonni, op. cit.
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reconstrutivista dos contetidos e exigéncias normativas inscritos na gramatica moral, bem como
numa filosofia juridica que problematize e esclareca as condigdes normativas no interior da

prépria sociedade, para uma formacdo democratica do poder politico.

Como afirma Canotilho:

Pese embora o exagero da formulacdo a alguma coisa de exato na afirmagdo de
Lowestein quando ele considera que uma ‘Constitui¢do nao ¢ jamais a concretizagdo
a concretizacdo idéntica a si prépria, estando constantemente submetida ao panha rei
e heraclitiano de todo ser vivo’. Todavia uma coisa é admitirem se alteracBes do
ambito ou esfera da norma que ainda se podem considerar suscetiveis de serem
abrangidas pelo programa normativo e outra coisa é legitimarem-se alteracGes
constitucionais que se traduzem na existéncia de uma realidade constitucional

inconstitucional 340

Com efeito temos que, ao chamar para si a responsabilidade por essa espécie de
atualizacdo do texto constitucional, o poder judiciario ou o tribunal constitucional e mais
especificamente o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Reclamacéo 4335 /2007, que
entendeu pela retirada de eficacia da norma declarada constitucional pelo tribunal, em controle
difuso, busca transformar-se em um poder constituinte permanente. De fato, acaba por legislar

muito embora alegue uma pretensa mutacao constitucional.

E ndo deixa de ser observado pelo ministro Eros Grau, que a interpretacdo dada excede
a moldura do texto estendendo o seu poder de criatividade através da interpretacéo, para além
do proprio texto constitucional, avancando assim até o ponto de propor a substituicdo de um

texto normativo por outro.

Para sustentar a sua tese, o Ministro recorre ao conceito de tradigdo em Jean Pierre
Vernant no qual deve-se levar em conta se essa mutacao constitucional que se pretende levar a
efeito, vai se manter adequada a tradicdo, mantendo a coeréncia com todo o contexto
constitucional “ja que a mutagdo ndo € uma degenerescéncia, sendo ndo uma manifestacao de
sanidade do ordenamento™**, A mutac&o constitucional, nesse sentido deve se dar como forma
de harmonizacédo de uma realidade politico social a realidade normativa principiolégica, e ndo

como uma revisdo constitucional feita a partir de escolha politica pelo poder judiciario, sendo

340 CANOTILHO, J.J. op. cit. p. 1215
31 LIMA, M. M. B.; OLIVEIRA, M. A. C.; STRECK, L. L. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal
sobre o controle difuso: op. cit.
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que 0 que o autoriza é sobretudo a existéncia de uma tradi¢do dentro da histdria institucional da

Justica e da sociedade.

Assim ao ultrapassar uma dada interpretacdo do texto constitucional para um outro tipo
de interpretacdo e quando mais como no caso, em que o préprio texto € excluido do corpo
constitucional é preciso que se questione se ainda estamos “falando a mesma lingua da
Constituicdo™®*2 e se 0 novo texto que surge, permanece coerente com o seu contexto, devendo
estar ligado e confrontado aos demais textos que compdem a Constituicdo, com o qual ira

constituir o mesmo espago semantico.

Qual seria, portanto, a tradicdo que estaria sendo mantida, com a alteracao/exclusdo do
art. 52, X da Constituicdo Federal, excluindo o poder do Senado Federal ndo apenas de publicar,
mas de estender a decisédo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, nos casos de controle difuso,
onde a inconstitucionalidade da lei é declarada ndo abstratamente mas, no caso concreto havido

e trazido pelas partes para o controle jurisdicional?

Essa pergunta ndo é respondida pelos Ministros do STF, ou pelo menos ndo é
satisfatoriamente esclarecida, uma vez que o controle difuso possui uma longa historia
constitucional tendo sido mantido desde a primeira Constituicdo da Republica, em decisdes que
chamaram a atencdo para a importancia da sua permanéncia no sistema mesmo ap0s as

alteracdes trazidas com a inclus@o do controle concentrado, em suas varias modalidades.

Streck, Cattoni e Martdnio Mont’ Alverne chamam ainda a atencdo para uma tautologia

da posicéo de Pierre Vernant que a leva a um paradoxo:

Em que sentido a substituicdo do texto constitucional efeito em nome de uma mutacao
deixa 0 novo texto em harmonia com a tradicdo ndo é exatamente para mudar a
tradigdo que se faz mutacdo mas entdo se se faz mutacgao para altera-la como lhe ser
coerente e fiel é esse sentido que a posi¢do de Vernant é tautoldgica incorrendo em

um paradoxo e paradoxos sdo coisas sobre as quais ndo podemos decidir 343

Assim, nos parece que a mutagdo constitucional no ambito do constitucionalismo
contemporaneo, devera ser trabalhada a partir de uma interpretacdo integrativa que respeite o
ambito normativo do estado democréatico de direito, a partir dos seus procedimentos pré-
definidos. No ambito da decisdo judicial, nesse sentido, um eventual reconhecimento de

mutacdo deverd sempre respeitar os limites da jurisdi¢do trabalhando com uma interpretacéo

342 |dem ibidem.
343 |dem, ibidem, p. 63.
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criteriosa, tomando a questdo posta a partir tinha um argumento de principio e a partir de um
argumento de politica como se evidencia 0 caso em tela, onde busca no fenémeno da

sumularicao das decisdes uma forma de reducdo do nimero de recursos judiciais.

Adotando a posicdo de Dworkin em sua “tese dos direitos”,*** e na esteira do
posicionamento adotado pelo Prof. Leandro Corréa de Oliveira, as decisdes corretas serao
aquelas que respeitem as convencdes politicas e 0s precedentes anteriores e saibam incorporar

principios da moral pessoal e politica na sua justificacdo:

N&o pode judiciario como intérprete mais privilegiado da Constituicdo solapar ou se
apropriar da politica ou o papel do legislativo pois ndo é dado ao juiz impor suas
préprias escolhas suas preferéncias sua vontade havendo ai o risco da

discricionariedade e do arbitrio.3*®

E nesse sentido que na decisdo, tomada na Reclamagdo n. 4.335-5/07, o Supremo
Tribunal Federal foge de toda convencionalidade normativa do Estado Democratico de Direito
pois: i) ndo se desvencilhou de sua responsabilidade de justificacdo, que estivesse apta a
fundamentar uma interpretacdo integrativa da constituicdo, no sentido das teses de mutacéo
vistas, e inclusive, do proprio conceito de mutacdo elaborado por Dau-Lin e Konrad Hesse, ao
ultrapassar os limites semanticos do texto constitucional, a ponto de promover o verdadeiro
expurgo da regra propria constitucional, ii) confronta o principio de separacdo de poderes,
excluindo o Senado Federal da participacdo do processo de retirada de validade da lei do
ordenamento juridico, iii) ofende também o principios do devido processo legal (na medida em
que as decisdo em sede de controle difuso passariam a ter efeitos erga omnes, inclusive os que
ndo participaram do processo) e da mesma forma iv) ofende o principio constituinte,
promovendo uma revisdo constitucional, para a qual ndo possui competéncia, faltando-lhe
assim o elemento essencial de legitimidade, que Ihe confere ademais, a propria validade dentro

do sistema normativo constitucional.

344 DWORKIN, Ronald. Leando...op. cit. Pp.

345 OLIVEIRA, Leandro Corréa. A jurisdicdo constitucional em perspectiva: judicializagdo, ativismo judicial e
diélogo no Supremo Tribunal Federal. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Estacio de S4, Rio de Janeiro,
2014.
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4.2 A Perspectiva Do Ativismo Judicial

Por contingéncia da constitucionalizagdo dos direitos individuais e direitos sociais além
dos direitos democraticos de que resultam os principios constitucionais, o fenémeno do
ativismo judicial associa-se da judicializacdo da politica, na medida em que a participacdo cada
vez mais ampla e intensa do Judiciario nas tarefas de concretizacdo dos direitos, muitas vezes

acaba por ter reflexos importantes no ambito de atuacdo dos demais poderes.

Leandro Corréa de Oliveira®*®

aponta que é a judicializacao da politica de onde surgem
condutas i) de aplicacdo direta da Constituicdo em ambitos ainda ndo delimitados pelo
legislador infraconstitucional, ii) de declarac&o de inconstitucionalidade de atos normativos por
critérios menos rigidos do que a declaracdo de inconstitucionalidade e iii) e imposi¢do de
condutas ou abstencdes notadamente em matéria de politicas publicas , havendo assim uma
interferéncia que ganhou maior for¢ca como vimos, a partir das novas constituicées do pos-

guerra, € no nosso caso brasileiro, com a Constituicdo Federal de 1988.

A judicializacdo é portanto, um fendmeno inevitavel, mesmo gue em alguns momentos
ela se dé de forma exagerada. Em contraposicao a essa contingéncia, o ativismo judicial possui
uma caracteristica que vai além da judicializacdo, ou seja a partir de uma dada judicializacéo
de direitos, a corte julgadora adotard uma posicdo chamada mais liberal®*’ da atividade
jurisdicional, proferindo decisGes que muitas vezes tendem a ser feitas sob uma motivacao
politica; em oposicédo a judicializacdo, como um fato, o ativismo seria a escolha de um modo
especifico e ativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu alcance diante de um
associada omissdo legislativa e algumas vezes sob a simples justificativa corretiva. O ativismo

judicial se coloca assim como uma forma de interferéncia*® no papel dos demais poderes.

H& muitos os exemplos no Brasil de atuacdo do Supremo Tribunal Federal proferindo
decisbes que muitas vezes podem parecer fugir de sua competéncia, o que € sem davida é uma
consequéncia da possibilidade de atribuicdo de sentido as expressdes vagas, fluidas ou
indeterminadas®?® constantes do texto constitucional, em especial as suas clausulas de
principios, sendo que o exercicio da jurisdi¢cdo, no entanto ndo pressupde que, os julgadores
possam decidir com base na politica. Assim, “se o direito constitucional esta vinculado com a

politica, a politica, por seu turno, ndo esta a disposi¢cdo daqueles que decidem no ambito

346 1dem, ibidem.
347 1dem, ibidem.
348 1dem, ibidem.
349 |dem ibidem.
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constitucional”**°, Pelo contrario, a politica costuma funcionar como um predador do Direito,

sendo uma funcao que por principio se encontra no ambito dos demais poderes.

Gisele Cittadino®* por outro lado, salienta o papel positivo que o Poder Judiciario pode
desempenhar nas democracias constitucionais sendo a sua participacao inseparavel do carater
de superacéo do legalismo liberal o que significa o reconhecimento da filosofia constitucional
comprometida com a igualdade e dignidade humanas e com a efetivacdo da participacdo

popular na vida politica, através da concretizacao dos direitos pelos tribunais.

O perigo do ativismo se encontra quando 0 seu vinculo com a logica democrética
decorrente do préprio processo de judicializacdo da politica ameaca viabilizar quebra de limites
a soberania popular, ou seja é importante que se estabeleca limites de orientacdo da atividade
judicial de maneira a proteger o pacto democratico de uma comunidade juridica dotada de
autonomia politica e auto-determinacédo, impedindo que o Judiciario na figura de seus juizes se
comportem como “profetas ou deuses do direito”3*?, imunes a uma necessaria critica e controle

social (accountability).

Nesse sentido Cittadino®? defende que mesmo diante do carater eminentemente
interpretativo concernente as normas de principio das Constitui¢es, ndo pode colocar em risco

0 principio da separacdo de poderes, nesse sentido, afirma que:

Os tribunais constitucionais, ainda que recorram a argumentos que ultrapassem o
direito escrito, devem proferir decisdes corretas e ndo se envolver na tarefa de criacéo
do direito a partir de valores preferencialmente aceitos. As decisdes de principio
proferidas pelas cortes supremas nao podem ser equiparadas a emissdes de juizos que

ponderam objetivos valores e bens coletivos.

A deferéncia ao texto legal assume uma importancia sistematica para Streck®4, para
guem o texto claro de uma norma deve ser aplicado pelos juizes, ndo em virtude simplesmente
de uma supremacia legislativa, mas sim em nome da relevancia que a legislacdo ocupa dentro
do modelo de integridade do direito, pois ignorar esse sistema um risco para democracia e para

integridade global da legislacdo situacdo em que se caracteriza o overall dworkiano, ou seja

350 1dem, ibidem,

351 CITTADINO. Gisele. Poder Judiciério, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Ano I1. n°2, e Ano 11, n.° 3, 2001-2002. p. 135-145.

32 1dem, ibidem.

353 1dem, ibidem.

34 STRECK Lénio Luiz Streck. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte. Editora Casa do Direito, 2020. p. 44
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uma quebra da cadeira de decisdes que compdem a integridade do Direito, vindo a causar um
desequilibrio de todo o sistema.

Nesse sentido a existéncia de uma epistemologia adequada na aplicacdo da lei,
representa o respeito ao sistema democratico de justica e a garantia de que os tribunais estaréo
defendendo a forca normativa da constituicdo e garantia de direitos democréticos, agindo no
limite de sua responsabilidade politica, sem que interfira na ordem e valores, especialmente a
partir de posicionamentos solipsistas que ndo estejam de acordo com a coeréncia e integridade

do sistema de Justica.

No entanto, ndo sdo raros os exemplos de ativismo judicial no Brasil. André Karam
Trindade e Rafael Tomaz de Oliveira, fazendo uma ligacdo causal do ativismo com a
ineficiéncia da atividade judicial, cita alguns exemplos recentes no sentido de que quanto maior
for a ineficiéncia ou a paralizacdo desta, maior serd o grau de judicializacdo e de ativismo

praticado pelos Tribunais:

Com efeito, no primeiro aspecto ressaltado — de intervengdes no campo das relagdes
interinstitucionais — séo dignas de nota as decisfes firmadas pela Corte na Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 378, que, a pretexto de
discutir a legitimidade constitucional do rito do processo de impeachment, acabou por
interferir na interpretacdo do regimento interno de uma das casas legislativas (no caso,
a Camara dos Deputados), bem como determinar atribuicGes prelibatérias ao Senado
Federal que parecem ndo se ajustar ao que determina o artigo 86 da Constitui¢do
Federal de 1988. Por outro lado, na ADPF 347, ao reconhecer um propalado “Estado
de Coisas Inconstitucional” no sistema penitenciario brasileiro, acabou por determinar

regras de estruturagdo de politicas publicas que interferiram no modo como a Unido

gerencia/gerenciava os recursos do fundo penitenciario. 355

Podem ainda ser relacionados a partir da critica do proprio Min. Barroso, outras acdes
natureza constitucional julgadas no STF, em casos de judicializa¢do da politica, muitas vezes
acompanhados de um comportamento ativista da Corte e que produziram impacto em um ramo

especifico do Direito.

Entre as diversas decisdes prolatadas pelo STF, que foram questionadas a competéncia
e a legitimidade do Tribunal, tendo em vista uma eventual invasao no campo das compettncias

legislativas, podemos anotar, no campo do Direito civil, a proibi¢do da prisdo por divida no

35 TRINDADE. André Karam. O ativismo judicial na debacle do sistema juridico: sobre uma hermenéutica da
crise. Revista Eletronica do Curso de Direito. Universidade Federal de Santa Maria. VVol. 11, n.° 02 2016.
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caso de depositério infiel, incorporando ao direito interno o Pacto de San Jose da Costa Rica.
No campo do Direito penal, a declaracdo da inconstitucionalidade da proibicdo de progresséo
de regime, em caso de crimes hediondos e equiparaveis. No campo do Direito administrativo,
a vedacdo do nepotismo nos trés Poderes. No campo do Direito a salde, a determinacdo de
fornecimento de gratuito de medicamentos necessarios ao tratamento da AIDS em pacientes
sem recursos financeiros. No campo do Direito & educacéo, o direito a educagdo infantil, ai
incluidos o atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola, o dever do Poder Publico de dar
efetividade a esse direito. No campo dos Direitos politicos, a proibicdo de livre mudanca de
partido apos a eleicdo, sob pena de perda do mandato, por violagdo ao principio democratico.
No campo dos Direitos dos trabalhadores pablicos, a regulamentacgdo, por via de mandado de
injuncao, do direito de greve dos servidores e trabalhadores do servigo pablico. No campo do
Direito dos deficientes fisicos, o direito de passe livre no sistema de transporte coletivo
interestadual a pessoas portadoras de deficiéncia, comprovadamente carentes. No campo do
Protecdo das minorias, a liberdade de expressdo ndo inclui manifestacbes de racismo, a
validacao de acdes afirmativas em favor de negros, pardos e indios, a equiparacao das relacdes

homoafetivas as unides estaveis convencionais e direito ao casamento civil.

A partir da investigacdo de oito casos paradigmaticos de decisdes tomadas no ambito
do Supremo Tribunal Federal, o Professor Leandro Corréa de Oliveira®®® pesquisou as suas
caracteristicas com a finalidade de identificar se atuava mais como um garantidor dos processos
democraticos, zelando pela manutencéo de canais comunicativos com os demais poderes ou se
por outro lado, poderia se identificar um carater mais invasor da esfera dos demais poderes,

investindo-se em poderes politicos que extrapolariam as suas funcées.

Procurou-se verificar se estaria sendo construida uma novela em cadeia a partir das
decisdes tomadas, contribuindo assim para a seguranca e certeza juridica das decisoes,
fortalecendo a integridade do Direito e a coeréncia de seu sistema, ou se por outro lado estas
decises estariam eivadas de solipsismo, sendo construidas a partir do grau zero de sentido, sem

qualquer vinculo com a historia institucional que a as antecedeu.

Foram investigadas oito decisdes entre elas a clausula de barreira partidaria (ADIN
1.351 e 1.354), a verticalizacao das coligacOes partidarias (ADIs N. 2.626 E 2.628), a fidelidade
partidaria (ADIs n.° 3.999 e 4.086), a lei da ficha limpa (ADCs n.° 29 e 30 e ADI n.° 4.578), as
pesquisas com celulas tronco (ADI n.° 3.510), a demarcacdo de terras indigenas (Peti¢do n.°

36 OLIVEIRA, Leandro Corréa. Op. cit., p. 11.
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3.388), o reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo (ADI n.° 4.277 e ADPF
n.° 132) e a possibilidade da interrup¢do da gravidez de feto anencefélico (ADPF n.° 54).

A concluséo do trabalho demonstrou que nédo foi possivel estabelecer entre as decisdes
uma coeréncia ou integridade que identificasse uma ordem objetiva de valores demonstrando
que o principio da proporcionalidade utilizado pela Corte, fundando-se pretensamente na teoria
alexyana, permanecia para o STF, no ambito de suas decisbes como “uma meta regra, para
resolver, de maneira ad hoc, os casos dificeis. Evidenciando-se assim decisfes que sao tomadas
a partir de posicionamentos individualistas, onde néo se reconhece um DNA prdprio da histdria
institucional da Justica de modo que a tese demonstrou:

[...] uma escalada ativista do STF que parte de uma dada concepcdo de representagéo
argumentativa que legitimaria a invasdo das instancias majoritarias (tendo essas
instdncias merecido ou ndo a invasdo), a partir da construcdo de uma racionalidade

assujeitadora caracteristica do esquema representacional, ainda néo superado.®’

Também foi nesse sentido a pesquisa de Fausto Santos de Morais, em cuja tese de
doutorado — intitulada “Hermenéutica ¢ Pretensdo Corre¢do: uma revisdo critica da aplicacdo
do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal”®® — foram examinadas as
189 decisdes do STF, ao longo de uma década, que fizeram mencao a Robert Alexy e a sua

férmula da proporcionalidade na aplicacdo de principios mencédo a proporcionalidade.

Conforme afirma André Karam®®, entre outras conclusdes, o autor chegou a concluséo
de que tudo indica que o STF aplica uma proporcionalidade sui generis, que nao se coaduna
com a racionalidade argumentativa proposta por Alexy. Nesse sentido concluiu o pesquisador
que o modo como o STF aplica a proporcionalidade resulta “na institucionalizacdo de uma
violéncia simbolica retérica que se utiliza do argumento de autoridade do “principio da

proporcionalidade”.

A tese também aponta outro problema: a aplicacdo da teoria alexyana pelo Supremo
Tribunal Federal reforca a discricionariedade judicial sob a justificativa de aplicacdo do

principio da proporcionalidade, havendo dessa maneiro um comportamento excessivamente

357 |dem, ibidem.

3% MORAIS. Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensdo de correcdo: uma revisdo critica da aplicacdo do
principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal”. Tese de doutorado,. Orientador Prof. Lénio Luiz
Streck. Universidade do Vale do Rio Sinos. UNISINOS. 2013. Versdo eletrénica.

39 TRINDADE, André Karam. Robert Alexy e a vulgata da ponderagéo de principio. Revista Consultor Juridico.
Versdo eletrbnica. 16/11/2013. https://www.conjur.com.br/2013-nov-16/diario-classe-robert-alexy-vulgata-
ponderacao-principios. Acesso em 20/04/2021.
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ativista sem preocupacgdo com o0 respeito a uma epistemologia adequada que lhe garanta a
legitimidade a validade que devem merecer.

No caso paradigma isso nao parecer ser diferente.

O voto do Ministro relator destacou a existéncia de uma alteracao de estado das coisas,
sendo que a partir da alteragdo constitucional promovida da Emenda Constitucional n. 45/04°°,
que criou o sistema de simulas vinculantes, e a partir delas, dando inicio a uma série de
orientacOes jurisprudenciais e alteracdes legislativas (vale dizer, que o julgamento veio a se
finalizar apenas no ano de 2014, quando ja se construia no sistema processual, uma teoria de
precedentes), que aumentavam o alcance das decisdes proferidas mesmo em controle difuso,

mas mediante procedimentos legalmente instituidos, vale dizer infra constitucionalmente.

Aqui abrimos um parénteses para ressalvar que de fato, por todos esses anos tem se
assistido o movimento de promocdo de alteracdes na legislacdo processual, que vieram a partir
das simulas vinculantes a criar novos expedientes de unificacdo de jurisprudéncia, instituindo
os incidentes de demandas repetitivas ,“standartizando” as demandas nos tribunaise criando
assim um movimento de crenca num stare decisis®* a brasileira e de alteracdo paradigmatica
do direito processual brasileiro, que para alguns, com sérias objecdes, aproximava-o do modelo

da common law.

O ponto de vista pragmatico da decisdo, no entanto, ndo consegue se sobrepor, as
preocupacfes que um jurista sério deve considerar, sobre o julgamento. Ora, trata-se da
Constituicdo Federal e isto impor e deve importar. Na medida em que a Corte se dispde a
proferir a decisdo com tamanha repercussao, alcancando as esferas de competéncia do Senado
Federal (protegida inclusive pela clausula pétrea constante do art. 60, §4.°, 111)%%? e do préprio
Poder Constituinte, amplia-se sobremodo a sua responsabilidade politica de fundamentacdo da

decisdo de modo a evidenciar a sua legitimidade democratica e a sua necesséria intervencao.

Decisdes como esta, devem sem davida, para se adequar a normatividade constitucional

democratica, como a que vivemos, estar sustentada por fortes argumentos de principios, ndo

360 BRASIL. Constituicd0(1988). Emenda constitucional n. 45 de 30 de dezembro de 2004. Emenda Constitucional
n° 45 (planalto.gov.br)

%1 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015. Editora
Jus Podium. Séo Paulo, 2018.

362 BRASIL. Senado Federal. Constituicdo Federal de 1988. Art. 60 A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta:[...] & 4° Néo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] 11l - a separagdo dos
Poderes.
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podendo se valer de meras preferéncias politicas (em favor proprio!) ou decisdes solipsistas que
ndo encontram no texto constitucional qualquer base de sustentacdo justificadora da medida.

Nas palavras de Leandro Corréa de Oliveira:

Conviccoes interesses problemas e iniciativas precedem a volicdo organizada pelo
direito constitucional o direito constitucional s6 os canaliza a partir de um
determinado estagio mas influencia com isso diretamente também as etapas decisorias
precedentes assim ainda que a politica per més o chdo da revisdo constitucional a
jurisdigdo ndo podera se valer de critérios politicos como argumentos de justificagdo
de suas proprias decisdes cumpre aos juizes decidir a partir feito por meio dos
principios e regras e ndo por argumentos de politica . Esta é uma distincdo

fundamental [...].

Houve dessa forma, uma certa fuga da questdo principioldgica, sendo que como visto a
decisdo tomada no caso da Reclamacdo n.° 4.335-5, acaba por interferir em sérias questdes
atinentes a principios constitucionais de carater inclusive, fundamental, ja que de fato atinge o
proprio principio do poder constituinte e de distribuicdo de competéncias no &mbito dos

poderes, ultrapassando sua competéncia funcional formal. 363

Diante de tais raz0es, fazendo um juizo de ponderacéo de valores _tal como a aplicacao
da formula Radbruck de Alexy, mas deixando de elucidar a questdo fundamental da aplicacdo
dos principios constitucionais que de forma evidente, esbarrava (afrontava?) em principios de
relevancia fundamental como a divisdo de poderes, a participacdo politica e a revisdo de

constitucionalidade e o acesso a justica.

E de se ressaltar que, optando pela técnica da mutacdo, ndo houve uma exata
ponderacdo de principios, ou seja ndo foi utilizada bem ou mal a técnica da proporcionalidade
proposta por Alexy. Ao transferir a decisdo para o campo de validade das normas, hd uma
utilizagdo de uma argumentacdo que se fundamenta num discurso de validade da norma com
pretensdo universalizante, construida para resolver problemas futuros, conforme defendido por

Alexy %4 com a pretensio de validade universalizante para diversas situagdes em concreto.

A tese explicitada no voto do Ministro Gilmar Mendes desloca a deciséo juridica a

questdes de justificagcéo da validade das normas, onde o direito atua como uma moral corretiva

363 Anotamos parte do voto do Ministro Sepllveda Pertence que demonstra seu desconforto, com a apropriacéo de
competéncia resultante do voto do Relator Ministro Gilmar Mendes: “Mas ndo me animo a mutagdo constitucional
proposta e mutacdo constitucional por decreto do poder que com ela se ampliaria 0 que a visdes mais radicais
poderia ter o cheiro de golpe de estado as tentagdes do golpe de estado ndo estd imune o poder judiciario é essencial
que a elas resista

364 ALEXY, Robert. Justificatiom and Application of norms, Ratio Juris,volu. 6, n.° 06, julho de 1993
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do texto constitucional considerado obsoleto. Dessa forma, achou por bem o Supremo Tribunal

Federal, decidir a questdo tormentosa®®®, pela alteracio da regra constitucional:
Por isso, a argumentacéo ¢ hipostasiada, isto é:

“[...] resolve de forma superior uma das mais tormentosas questdes da nossa jurisdi¢ao

constitucional.

Superam-se assim, as incongruéncias cada vez mais marcantes entre a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e a orientacdo dominante na legislacdo processual, de
um lado, e, de outro, a visdo doutrinaria ortodoxa, e permita-me dizer, ultrapassada
do disposto no art. 52, X, da Constituicio de 1988.366

Da mesma forma, a decisdo ultrapassa o limite valorativo do sistema de divisdo de
poderes, a partir de uma prospecc¢ao criativa inovadora num claro comportamento ativista que
pouco tem de coeréncia com o sistema democratico constitucional, com a histdria institucional
e de fato, acaba do trincar a integridade constitucional invadindo o espago de competéncia
legislativa qualificada, a partir de um caso concreto que de fato apresentou inadequacao formal
recursal e além disso apresentava outras formas de resolucdo da demanda, de carater menos

ruptural.

A decisdo é nesse sentido desproporcional ao alcance do sistema de controle de
constitucionalidade estabelecido constitucionalmente na forma do art. 103-A da Constituicdo
Federal®®’ que exige o quérum de 8 votos em Plenario para a formacio da sumula, exigéncia

também superada na decisdo mediante recurso a uma disposicao regimental interna da Corte.

Os mencionados autores nessa esteira, promovem a reflexao:

Paremos para pensar uma simula do Supremo Tribunal Federal elaborada com 8 votos
que € o quérum minimo pode alterar a Constituicdo para revogar essa simula se o
préprio Supremo Tribunal Federal ndo o fizer serdo necessarios 3/5 dos votos do
Congresso Nacional em votagdo bicameral e em 2 turnos ao mesmo tempo uma

decisdo em sede de controle de constitucionalidade difuso proferida por 6 votos pode

365 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Reclamagéo n. 4.335/08, op. cit., p.

366 BRASIL. Supremo Tribunal f. Reclamacdo n. 4335/08 , op. cit.

367 BRASIL. Constituicio Federal. Congresso Nacional. Constituicdo Federal de 1988. Art. 103-A. O Supremo
Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciério e & administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.
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proceder a alteragdes na estrutura juridica do pais ultrapassando se a discussao acerca

da atencdo vigéncia e eficiéncia de uma lei. 368

Pode-se apontar ainda, que a decisdo ndo preenche as exigéncias de uma democracia
que fortalece a sua normatividade constitucional e justamente sob a alegacdo de sua guarda,
excede nos limites de adequacgéo e coeréncia com o sistema, assumindo uma posicao realista e
pandectista, fugindo de uma epistemologia criteriosa e harménica, na medida em que rejeita
expressamente o papel da doutrina na construcdo do sistema, remetendo-a a condi¢do de mera

caudataria das decisdes da Corte, e excluindo-a do papel de integradora do Direito.

Além disso, conforme bem demonstrado por Streck no artigo escrito com Marcello
Cattoni de Oliveira e Martbnio Mont’Alverne sobre o tema, a decisdo busca corrigir o texto
constitucional a partir ndo de uma tradicdo, mas de novas alterac@es infra constitucionais e até
de cunho interno (regimento interno da Constituicdo Federal, que relativizou também o art. 97
da Constituicdo Federal, deixando de exigir o quérum especial para a producdo de simulas

vinculantes), a fim de definir uma melhor politica de divisdo de poderes:

Tudo se resume a formulas matematicas e a calculos de custo-beneficio que, por ter
pretensdo corretiva acaba se substituindo ao proprio direito. Com efeito, Alexy,
assume essa tensdo a validade do direito, buscando discurso de validade universal.

Esse discurso de validade ao que tudo indica, conteria a ideia que daria uma validade

universalizante das diversas situacdes aplicativas369

Ainda antes do julgamento, em sua obra Verdade e Consenso, Streck avalia que a tese
da mutacéo constitucional, se prevalente, se caracterizaria como verdadeiro rompimento com o

estado de direito, uma vez que:

Se vingar a tese defendida por parte dos ministros do STF, estar-se-a a alterar
radicalmente o texto (ao invés de suspender querem escrever publicar). Desse modo,
tem-se um verdadeiro rompimento constitucional, pois sem alterar o texto formal por
meio do devido processo legal legislativo constitucional, é como se o tivessem feito
mas pelo proprio Poder Judiciario. Nesse caso, ndo hd mutagdo mas rompimento, por
isso 0 problema é democratico, se admitirmos fissuras na ordem constitucional

passaremos a admiti-las no préprio estado democratico de direito.3°

A existéncia de uma tradicdo que justificasse a supresséo do texto, de tudo o fundamento

central da tese expressa no voto relator, também ndo se encontrou devidamente exposta na

368 STRECK, L.; OLIVEIRA, M. C. A. e OLIVEIRA. M.A.C., op. cit.
%9 1dem, ibidem.
370 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Op. cit., p. 85.
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deciséo conforme visto, na medida em que como elemento essencial justificador da decisao, o
que foi apresentado foram modificacdes recentes de ordem infraconstitucional, com a excec¢éo
da Emenda Constitucional n. 45/2004, que instituiu as sumulas vinculantes que, regulamentadas
na forma da Lei Federal n. 11.417 de 19 de dezembro de 20067, que esta condicionada, no
entanto, pela exigéncia que a decisdo que formar a simula seja proferida quando, ap6s
reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional. . Além dessa mudanga, sdo apresentadas
recente legislacdo infraconstitucional incapaz, por sua cronologia, de se caracterizar o conceito

de tradicdo.

O voto considerou ainda as importantes nuances do ato de suspensdo ou revogagéo da
lei atraves da atuacdo do Senado e, as caracteristicas desse complexo sistema de controle de
constitucionalidade misto que adotamos, nos fazendo um pais que adota tanto a tradi¢do norte-
americana de controle difuso, como a tradi¢do europeia do Tribunal Constitucional kelseniano,
com sua caracteristica de corte de cassagdo®’?, e sua funcio de legislador negativo.

A tradicdo na verdade, acaba por se tornar um paradoxo na medida em que o novo texto,
feito para alterar a ordem juridica seria fruto, no entanto de recentes alteragdes®’3. Por seu turno,
seria a existéncia da competéncia do Senado Federal, nos casos de decisdo de
inconstitucionalidade de suspender a execuc¢do da lei, com efeitos erga omnes e ex tunc, que
teria antes, esse carater tradicional, j& que tal modelo inclusive como exposto no voto, veio

sendo ratificado nas constituigdes brasileiras desde a sua origem.

Assim, nos termos do voto do Ministro Eros Grau, que aqui transcrevemos:

Sucede que estamos aqui, ndo para caminhar seguindo os passos da doutrina, mas para
produzir o direito e reproduzir o ordenamento. Ela nos acompanhard. A doutrina,
frontalmente ou com alguma relutdncia, mas sempre nos acompanhara se nos
mantivermos fiéis ao compromisso de que se nutre a nossa legitimidade: o
compromisso de guardarmos a Constitui¢do. O discurso da doutrina é discurso sobre
o direito, é caudatario do nosso discurso, o discurso do direito. Ela nos seguird ndo o

inverso.

31 BRASIL. Congresso Nacional. Lei Federal n. 11.417 de 26/12/2006.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11417.htm. acesso em 26/06/2021.

372 KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito, op. cit.

373 Note-se nesse sentido, que o voto do ministro Joaquim Barbosa salienta que “pesquisa rapida na base de dados
do Senado federal indica que desde 1988, aquela Alta Casa do Congresso suspendeu a execucdo de dispositivos
de quase 100 normas declaradas inconstitucionais (sendo sete em 2006) , Resoluc¢des do Senado federal de nimero
10, 11, 12, 13, 14, 15 e 16; e uma j& neste ano, em 2007, Resolucdao nimero 2)., demonstrando que o dispositivo
constitucional chamado de obsoleto, se encontrava em plena utilizag&o.
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Some-se a tudo isso por fim, que a decisdo, ao fim e ao cabo, era totalmente
desnecesséria, posto que durante o trdmite do julgamento iniciado no ano de 2007, mas sé
concluido no ano de em 16/05/2013 (com publicacdo em 20/03/2014), j& havia uma sumula
vinculante sobre o tema, que poderia resolver o litigio sem a intervencdo do Tribunal no texto

constitucional. Tal fato foi também motivo de manifestacdo do Ministro Marco Aurélio.

Transcrevemos aqui a opinido dos citados autores:

Nessa linha, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, por mais que esteja imbuida de
um sentido pragmatico e sustentada na melhor ciéncia juridica, pode (e, certamente
assim serd) representar uma afirmacdo do imaginario juridico que justamente levou
aquilo que hoje é combatido: 0 excesso de recursos e a multiplicacdo das demandas.
Se o Supremo Tribunal Federal pode fazer mutacdo constitucional, em breve essa
“mutacdo” comegard a gerar — COMO Se ja ndo existissem a saciedade — os mais
diversos frutos de cariz discricionario (portanto, positivista, no sentido em que
Dworkin critica as teses de Hart). Exatamente porque no Brasil cada um interpreta
como quer, decide como quer e recorre como quer (e iSSo parece recorrente na
cotidianidade dos foruns e tribunais da Republica), é que faz com que crescam dia-a-
dia as teses instrumentalistas do processo, como que a mostrar, a todo instante, que as
teses de Oscar Von Billow ndo foram (ainda) superadas. A solucdo tem sido essa:
corte-se 0 acesso a justica. Sob pretexto de agilizarmos a prestacdo jurisdicional,

criamos mecanismos para impedir o processamento de recursos. E quem perde com

isso é a cidadania que vé assim negada a jurisdigéo.374

Por tudo isso, podemos afirmar que longe de uma simples contingéncia de judicializacdo
politica, a decisdo paradigma tomada no &mbito da Reclamacéo n.° 4.335-5/AC tomada pelo
Supremo Tribunal Federal, foi mais um exemplo de deliberado ativismo judicial, que deixa de
observar principios e ao contrario, infringe-os, deixar de observar uma adequacédo da decisdo
frente a normatividade da Constituicao e deixando de contribuir para a coeréncia e a integridade

do Direito.

374 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds positivismo. In Garantismo, Hermenéutica e
(Neo)Constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli, op. cit.
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4.3 Ativismo Judicial ou Resposta Constitucionalmente Adequada

A vista do exposto, podemos tecer algumas consideragdes sobre o caso paradigmatico,
considerando-o do ponto de vista de uma necessaria epistemologia da decisdo que dever estar
ancorada no contexto das atuais constituicdes e ainda no quadro atual da teoria do Direito, que
ndo pode mais negar as evolucdes da filosofia, especialmente a partir da superacéo da filosofia
da consciéncia e a “descoberta” do sujeito solipsista, que abala qualquer concepgédo de
idoneidade e credibilidade no modelo da discricionariedade do qual o positivismo juridico é,

em parte, dependente.

Nesse sentido, é preciso considerar que a decisdo tomada, ndo se legitima uma vez que
ao ultrapassar os limites do texto constitucional, também néo resta justificada quanto aos seus
pressupostos no que diz respeito a se fundamentar nos principios constitucional, que sdo, nas
palavras de Streck®” o produto da interpretacdo da regra juridica devera sempre ser realizado a

partir da materialidade principiolédgica da constituicéo.

O Min. Eros Grau®'® reconhece essa obrigatoriedade, no sentido de que “se continue a
falar a lingua da constitui¢dao”, no entanto o voto ¢ vazio nesse sentido, uma vez que nenhum
principio constitucional é abordado a fim de dar sustentacdo a alegada mutacdo, mas sim se
referem a alteracdes infraconstitucionais e até mesmo regimentais internas do proprio 6rgéao

julgador:

“Em casos como tais importa apurarmos se, ao ultrapassarmos os lindes do texto,
permanecemos a falar a lingua em que ele fora escrito, de sorte que, embora tendo
sido objeto de mutacéo, sua tradicdo seja mantida e ele, o texto dela resultante, seja
coerente com o todo, no seu contexto. Pois é certo que a unidade do contexto repousa
em uma tradicdo que cumpre preservar. Recorro a Jean-Pierre Vernant para dizer que
0 novo texto, para ganhar sentido, deve ser ligado e confrontado aos demais textos no
todo que a Constituicdo é, compondo um mesmo espago semantico.”

Limita-se nesse sentido, a quatro pequenas linhas ao se referir aos principios: “Ademais
ndo se vé quando ligado e confrontado aos demais todo que a Constitui¢do é oposi¢cdo nenhuma
entre ele e qualquer de seus principios o novo texto € plenamente adequado ao espago semantico

constitucional.””®"’

Assim o Ministro deixa de abordar as importantes relagcdes entre a matéria decidida e o
principio democratico, o principio da separacdo de poderes e o principio do devido processo

legal, j& que nesse ultimo caso a sedimentacdo de entendimentos do Supremo Tribunal Federal,

375 STRECK, Lenio. Verdade e consenso. Op. cit., p. 586.
376 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n. 4.335-5/AC. Op. cit., p.74-75
377 I1dem, ibidem.
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em casos concretos inter partes, sem qualquer participacdo de Orgdos representativos da
sociedade _0 que é essencial nos casos de controle abstrato, corre o sério risco de petrificar

discuss@es onde ndo foram abordados a variedade de situacdes aplicaveis da norma.

E importante notar ainda, que o Min. Eros Grau rejeita taxativamente qualquer
orientacdo epistémica doutrinaria, reconhecendo, nesse sentido, as discussbes que
sedimentaram a atuacdo do Senado no controle de constitucionalidade difuso brasileiro e
estando alerta as dificuldades de reconhecimento de uma mutacdo constitucional que vai além
da “moldura da norma” no sentido kelseniano®’® ou do sistema de regras de Hart, e de uma
interpretacdo construtiva, indo em busca de uma metodologia sociolégica, mal sedimentada na

decisao.

Note-se nesse sentido que a tese de mutagé@o acaba por cair num paradoxo, pois parte-
se da tradicdo para criar-se uma inovagao no sistema. Mesmo que superada a premissa, o que

no caso resta dificil (para ndo dizer impossivel, ja que paradoxos sdo problemas

Mesmo o reconhecimento de uma tradicdo _ que néo fica devidamente justificado no
voto, especialmente a partir da oposicdo do voto divergente do Min. Que reconhece a atividade
do Senado na execucdo dos atos de suspensdo das leis declaradas constitucionais, ainda

atualmente _ devera permanecer vinculado

Ao abstratizar a discussdo de validade da norma, fundando-se em valores solipsistas,
isto ¢, fora da linguagem intersubjetiva do Direito, o Ministro Relator foge da “coisa-ela-
mesma”, criando um discurso paralelo que busca universalizar uma nova regra constitucional
obtida a partir de um julgamento solipsista que sopesa valores a partir de uma perspectiva
prépria a fim de promover uma perigosa e totalmente dispensavel alteracdo no texto

constitucional.

Observe-se que nesse sentido, ante o advento da Simula Vinculante n. 26 de 23/12/2009
que incluiu na sua redacéo o tema objeto da deciséo paradigma, tornando totalmente indiferente
a questdo acerca da validade do art. 52, X da constituicdo Federal, o que foi observado pelo

Ministro Ricardo Lewandowski:

“Desse modo também entendo que é possivel e conveniente utilizar o referido

instituto para aplicar o alcance das decisdes da corte no controle difuso de

constitucionalidade sem que se vulnere a competéncia do Senado federal para

378 KELSEN, Hans, Teoria Pura do direito, op. cit.
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manifestar-se sobre o tema no exercicio de uma competéncia e que como bem

acentuou o ilustre relator tem um carater eminentemente politico.”¥"

A possibilidade de edi¢do de simulas vinculantes, inclusive a que ja se encontrava
editada, que de todo fazia por desaparecer qualquer necessidade de se adentrar aos discursos de
validade da regra constitucional, buscando a justificativa para a mutacdo constitucional, foi
também objeto de manifestacbes do ministro Joaquim Barbosa em que ele proprio advertia
sobre o carater ativista que estaria assumindo a deciséo, no que foi acompanhado pelo Ministro
Sepulveda Pertence.

Demais disso, 0 ministro Joaquim Barbosa ressalta que pode haver situacdes mesmo
que residuais®®, em que por circunstancias proprias, a declaragdo de inconstitucionalidade no
caso concreto ndo havera de implicar numa declaracdo de inconstitucionalidade tal, que seja
capaz de anular toda a validade da norma nosso sistema juridico; o que € seu ver, ja sustentaria
a adequacdo da manutencao da interpretacdo do artigo 52, X da Constituicdo Federal em sua
literalidade, j& que esse posicionamento contrario, ia na contramao das regras de self restraint,

que resguardava as virtudes passivas da justica constitucional, em favor da democracia.

O Ministro Relator, no entanto, foi insistente, mesmo oito apds a concessao da liminar,
e o proferimento do voto relator, mesmo quando nenhum motivo de Justica ou de principio
mais poderia exigir aguele dramatico pronunciamento que sem nenhuma ddvida viria a importar
no enfraquecimento da normatividade daquela a quem o supremo Tribunal Federal teria

justamente a funcéo de preservar:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) —[...] Na verdade, basta
perpassar 0s olhos pela jurisprudéncia riquissimadas cortes constitucionais alema,
italiana e espanhola para ver que, cada vez mais, se fazem frequentes as sentencas de
perfil manipulativo ou aditivo, que rompem, exatamente, com essas premissas
colocadas pelo ministro Joaquim Barbosa. Bastaria ir ao Direito americano. O que
representa “Brown v. Board of Education” sendo um caso de conduggo de politica
decisivo, no tema do racismo, que nada tem a ver com o0 modelo de Bickel, embora

sua obra seja posterior a decisdo?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Nao havia nenhum dispositivo na
Constituicdo americana que legitimasse, sequer em sonho, a segregacgdo racial,
Ministro Gilmar Mendes.

379 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Reclamagéo n. 4.335-5/AC, op. cit, p. 129.
380 1dem, ibidem.
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O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Vossa Exceléncia é quem o
esta dizendo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Pelo contrario, havia trés emendas
constitucionais, votadas no século XIX, que a coibiam. Entdo, a situacdo é

absolutamente distinta. Aqui, temos um dispositivo claro, de literalidade ofuscante.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Vossa Exceléncia é quem o
esta dizendo, porque “Plessy v. Ferguson” nada mais € do que a afirmacdo de que
havia, sim, essa legitimidade. Na verdade — esta é uma questdo elementar, ndo me

perderei na discussdo -, ndo existe norma sendo norma interpretada.
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Também estou de acordo.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Isto passa por Gadamer,
Heidegger, Reale, Heberle e tantos outros. Esse € um caso classico de ativismo, para

ficar no tema emblemaético da dessegregacao racial nos Estados Unidos.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Ha o ativismo do bem e o do mal,
Ministro Gilmar Mendes.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Vossa Exceléncia ja esta indo

para um outro tipo de ontologia. Mas mantenha coeréncia com suas premissas.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Nés temos mecanismos para

resolver a questdo sem precisar recorrer a esse excesso.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Eu s6 me oponho a essa
ruptura pela ruptura, Ministro Gilmar Mendes. VVossa Exceléncia sabe muito bem que
comungo de quase todas as premissas de seu voto. Mas ndo vejo a necessidade dessa

ruptura, sobretudo hoje, quando ela é desnecesséria.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Sim, absolutamente dispensavel.

O voto, que ndo obstante os fortes argumentos apresentados em contrario, ja tinha
garantido o quérum para a sua prevaléncia, ja que o julgamento veio efetivamente a reconhecer
a procedéncia da Reclamagdo, ndo tinha mais razdo de ser, tendo em vista que a decisdo ja

estaria ultrapassada por uma simula vinculante.

N&o obstante, evidenciando o carater ativista do voto, insistiu-se na sua efetivagéo e
publicacdo, deixando o Tribunal de adotar uma posicdo mais restritiva que muito teria
contribuido para nossa historia institucional, refor¢cando o carater normativo da Constituicéo e

contribuindo para um sistema juridico mais coerente, integro e democratico.
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CONCLUSAO:

A pesquisa realizada nos permitiu, a partir de uma investigag&o inicialmente historica,
explicitar um Constitucionalismo de carater eminentemente de libertagdo e de soberania
popular, que encontrou no Direito e na Justi¢a o seu locus de garantia e manifestacao. A partir
da constitucionalizacdo dos Direitos e Garantias individuais, nas duas mais importantes
Revolugdes do Constitucionalismo Moderno (Franca e Estados Unidos da Ameérica), outros
direitos fundamentais puderam ser acrescentados ao longo dos anos e de outras revolucdes, que
passaram a compor a génese do Estado Social e Democratico de Direito, modelo adotado em

nosso pais e na maioria dos Estados ocidentais.

Embora o Tribunal Constitucional pareca exercer um poder contra democratico, e que
muitas vezes as suas decisGes podem deparar diante de casos dificeis, a sua atuacdo desde que
exercida em conformidade e adequacdo com as normas constitucionais sem davida podera
contribuir para a materializacdo dos principios constitucionais de justica e de igualdade,
protegendo a minorias e o préprio direito dos seus predadores (politica, moral, economia,

religido), garantindo e fortalecendo a for¢a normativa da Constituicéo.

As teses neoconstitucionalistas, ndo obstante tenham contribuido para uma
compreensdo normativa da Constituicdo, superando uma aplicagéo subsuntiva do Direito, da
forma como foram recebidas no Brasil, acabaram por fortalecer a crenca em um livre
convencimento (ndo/mal) motivado, incentivando posturas ativistas e por demais criativas, de
forma a deslocar os discursos de fundamentacéo e validade do direito, do &mbito do legislativo
para 0 &mbito judicial, permitindo que o judiciario pudesse pretensamente promover um tipo
de corre¢do do Direito, seja das leis ordinarias e como vimos, chegando mesmo a pretensdo de
correcdo da propria Constituicdo, sem observar principios elementares do Estado Democrético

de Direito.

A pretexto de se superar um formalismo excessivo do positivismo juridico, que deixou
de abrir seus olhos para as iniquidades que ocorreram durante 0 nazismo, mas também em
outros momentos, as teorias anti-positivistas forjadas sob a denominacdo de
neoconstitucionalistas, fizeram um tipo de retorno ao jusnaturalismo, numa crenca de que
morais pessoais, pudessem através de julgamentos solipsistas se sobrepor ao principio
democrético da criacdo das lei, da separacdo de poderes e outros principios constitucionais,

notadamente aqueles que pertencem ao nucleo dos direitos e garantias individuais e sociais.
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A proposta garantista de Ferrajoli, acende o alerta contra os desvios das teses
principialistas argumentativas na medida em que demonstra que sob o pretexto de superacao
do positivismo juridico as teses principialistas e argumentativas acabam por promover uma
reaproximacdo do direito da moral, a partir de um ponto de vista externo ao Direito, 0 que tem
como consequéncia a perda da normatividade da Constituicdo e o distanciamento de sua

principiologia, especialmente quanto ao seu carater democrético.

A possibilidade de ponderacdo de principios, que surge a partir da visdo
neoconstitucionalista de uma diferenca estrutural entre os principios e regras, transforma as
clausulas constitucionais de carater mais abrangente e abstrato, mas mesmo as mais taxativas,
em verdadeiras brechas por onde a vontade solipsista, com a intencdo de corre¢do do Direito,
invade o campo legislativo, que é a fonte da democracia constitucional e, a partir de uma
inocente crenca em um neokantismo ja denunciado, tem como consequéncia o enfraquecimento

da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, a Critica Hermenéutica do Direito, desenvolvida por Lénio Streck
nas suas obras analisadas, demonstra como as teorias principialistas falharam ao pressupor que
a partir de uma teoria argumentativa poderiam superar o formalismo acrilico do positivismo,
trazendo de volta a moral externa do aplicador do Direito para 0 campo da deciséo judicial, o
que contraditoriamente, ao invés de superar o positivismo juridico, acaba por reforcar lhe o
cardter mais prejudicial: justamente a discricionariedade, que ao transferir a decisdo para o
julgamento subjetivo do aplicador do Direito, permite que a decisdo se dé sem qualquer

epistemologia capaz de controlar sua adequacéo.

Na busca por respostas constitucionalmente adequadas a Teoria Critica Hermenéutica
apresentada por Streck, engloba assim aspectos da independéncia e da autonomia conquistados
pela ciéncia do Direito através do positivismo juridico, refor¢ado agora, na esteira do propalado
pelo jusconstitucionalismo de Ferrajoli, pela normatividade que a Constituicdo adquire a partir
da segunda metade do Século XX e da ideia de co-originaridade entre o Direito e moral, obtida
a partir da obra de Jirgen Habermas, tracando os meios para a existéncia de um sistema
democrético de separagdo de poderes e a autonomia privada de auto legislacdo e autogoverno

dos cidaddos.

Ao apropriar-se dos conceitos de coeréncia e integridade do Direito, presentes na obra
de Dworkin, a teoria critica hermenéutica garante a seguranca juridica e a estabilidade das

decisoes, atreladas ainda ao critério de julgamento feito a partir de argumentos de principios, o
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que une de modo importante e garantista, 0 cumprimento da ordem constitucional, reforgando
a normatividade da Constitui¢do, sem perder de vista o respeito a responsabilidade politica na
orientacdo das decisdes judiciais, que deverdo assim, ser proferidas a partir de uma linguagem
ndo mais solipsista, subjetiva ou individual dos juizes, mas que deverdo levar em conta a
historia institucional do Direito, promovendo uma interpretacdo construtiva de cada caso

concreto, a partir de uma linguagem intersubjetiva.

A proposta de Streck, fundada a partir de uma mudanga de paradigmas filosoficos,
com a superacdo da filosofia da consciéncia, possibilitada pelo giro-linguistico e pela filosofia
hermenéutica de Martin Heidegger e a hermenéutica filosofica de Hans Georg Gadamer,
permite que compreensdo e interpretacdo do Direito possam se dar a partir de uma linguagem
subjetiva, superando a razdo pratica solipsista e permitindo que a normatividade da Constituicdo
possa efetivar enfim as promessas da Modernidade, inscritas nas clausulas principiologicas da
Constituigdo.

A partir dessa base teorica, a analise do caso paradigmatico a que nos propusemos,
pode demonstrar que a decisdo proferida na Reclamacdo n. 4.335-5/AC, ao excluir a
participacdo do Senado Federal, extirpando do texto Constitucional a regra clara do art. 52, X
ndo pode ser considerada uma resposta constitucionalmente adequada para o caso concreto e

portanto, uma decisdo legitimamente democrética, confirmando a nossa hipotese inicial.

Nesse sentido, reforga a conclusdo a que chegamos o claro comportamento ativista da
Corte, ja evidenciado em outras decisdes investigadas em outras pesquisas citadas, ja que ndo
se pode identificar em suas razGes ou fundamentos, qualquer argumento de principio
justificador na ruptura principioldgica constitucional proposta, demonstrando claramente, uma
atitude de atribuicdo de valores pessoais, fundada em um discurso de validade da regra
constitucional que de forma solipsista concedeu peso e valor ao texto constitucional, tomando

a decisdo a partir de um julgamento politico, que ndo lhe cabia.

Do mesmo modo, a deciséo tal como se deu, ndo levou em conta a responsabilidade
politica e 0 seu dever de prestacdo de contas para a sociedade, especialmente na condigdo de
guardido da Constituicdo, ignorando a historia institucional do Direito no caso concreto,
inclusive relegando a doutrina que ja se encontrava sedimentada ao longo dos anos sobre a
mutacdo constitucional, a condi¢do de mera caudataria das decisbes do Judiciario,
especialmente no sentido em que esta sempre sustentou a alteragéo interpretativa de um texto

constitucional, a partir do extraordinario fendbmeno da mutagdo constitucional, dentro dos
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limites semanticos do texto, mas nunca o proprio texto, o que sempre foi unanime na doutrina

seja nacional ou internacional.

Somada a isso, a insisténcia do Tribunal, em especial a partir do voto do Ministro
Relator, em sustentar o seu posicionamento, mesmo quando ele em nada mais poderia contribuir
para o caso concreto, ja ultrapassado pela edi¢do de suimula vinculante editada na forma da lei
e da Constituicdo, ¢ mais uma das razbes que afasta a decisdo do modelo de decisdo
constitucionalmente adequada, evidenciando ainda mais o seu carater ativista e anti

democratico.

Nesse sentido, ao violar, como ja apresentado, o principio da separacdo dos poderes,
erigido a clausula pétrea constitucional nos termos do artigo 60, 84.°, 111, invadindo o espaco
do proprio poder constituinte, deixando de observar ademais, as previsfes constitucionais de
garantia do devido processo legal, do acesso a justica, que como consequéncia da decisdo
sofrem também limitacbes, com a possibilidade de estabilizacdo de decisdes de
inconstitucionalidade proferidas em acdes de controle difuso, a decisdo proferida na
Reclamacdo n. 4.335-5/AC, utilizada como paradigma, produz danos também no sentimento de
segurancga juridica e na coeréncia e integridade do nosso sistema de Justica, minando

sobremaneira a forca normativa da Constituicéo.

A legitimidade democratica da decisdo judicial podera assim ser encontrada,
diferentemente da forma como foi decidido 0 nosso caso paradigma, a partir de uma
epistemologia que privilegie os principios constitucionais que deverdo guiar e sustentar as
decisdes judiciais, produzidas no limite da necessidade da intervencdo judicial, respeitadas as
competéncias legislativas e produzidas a partir de uma hermenéutica integrativa, que respeite a
linguagem intersubjetiva presente na historia institucional do Direito, respeitando e preservando

a sua coeréncia e integridade.

Dessa forma, podemos afirmar, que foi confirmada a hipdtese apresentada, tendo
restado caracterizada, a partir dos pressupostos elencados por essa pesquisa em seus aportes
tedricos e criticos, a partir das incursdes bibliograficas feitas nas obras selecionadas, que a
decisdo levada a efeito no julgamento da Reclamacéo n. 4.335-5/AC revestiu-se de cunho
eminentemente ativista, ndo podendo ser considerada constitucional ou democraticamente

adequada.
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ANEXO | - STF, RECLAMACAO N. 4.335-5/AC.



