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LE NUOVE FRONTIERE DEL DIRITTO COMPARATO FRA METODO, EPISTEMOLOGIA E
INTERDISCIPLINARITA

Sofia Felicioni?

1. LU'interesse a sviluppare le riflessioni che in queste pagine si proporranno origina da una
constatazione di fondo: in un mondo, quale & quello nel quale oggi ci troviamo a vivere, in cui i
dilaganti fenomeni di globalizzazione hanno prodotto delle modificazioni radicali impattanti non
solo sulla struttura della societa, ma anche su quella dell’economia e del diritto, la scienza giuridica
incontra (e si scontra con) la inevitabile esigenza di rivedere, mettendoli in forte discussione,
concetti e categorie da secoli, oramai, consolidati. La tenuta della costruzione giuridica tradizionale,
infatti, viene al giorno d’oggi minacciata da una serie di colpi che non pare plausibile, e men che
meno possibile, ignorare, dal momento che hanno prodotto addirittura I'effetto di incrinare la
solidita degli elementi portanti di quella stessa struttura, quali, ad esempio, il rapporto tra diritto,
Stato e sovranita, I'articolazione del sistema delle fonti del diritto, il principio di divisione dei poteri,

etc.

Di fronte a uno scenario simile ci si chiede come il diritto possa o, anzi, debba atteggiarsi. Cio che
emerge come un’esigenza necessaria e, a questo punto, improcrastinabile & I'’elaborazione, ad opera
della scienza giuridica, di nuove chiavi di lettura, di nuovi modelli teorici e analitici attraverso i quali
la contemporanea configurazione della realta possa essere compresa, interpretata, regolamentata.
Cio che emerge, insomma, € I'impellente esigenza di sviluppare lo strumentario a disposizione dello
scienziato del diritto, al fine di adeguarlo alla nuova realta e alle nuove dimensioni che il fenomeno

giuridico, immerso in quella stessa realta, si trova oggi a vivere?.

1 Dottore diricerca in scienza giuridiche presso I'Universita degli Studi di Perugia.

2 ANTONIOLLI, Luisa. L'identita delle scienze giuridiche in ordinamenti multilivello: il diritto comparato. In BARSOTTI, Vittoria (a cura
di). l'identita delle scienze giuridiche in ordinamenti multilivello. Santarcangelo di Romagna: Maggioli Editore, 2014, p. 9s., p. 10
s.

4



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE

52 Semindrio Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da

globaliza¢cdo”
Universita Degli Studi Di Perugia — Italia
Setembro de 2017

Per quanto riguarda, specificamente, il diritto comparato, sono stati da piu parti segnalati i progressi

che la disciplina in questione ha compiuto nel corso degli ultimi decenni, sia rispetto all’oggetto ed

ai temi di studio — sensibilmente ampliatisi — sia per quanto riguarda i metodi di indagine, evolutisi

anch’essi con I'obiettivo di estendere I'analisi giuridica al di la del piano strettamente normativo?.

Come e stato rilevato,

Negli ultimi decenni la comparazione giuridica ha avuto un notevole sviluppo, aprendo nuovi filoni di
ricerca legati alla comparazione di sistemi diversi da quelli occidentali, sviluppando nuovi metodi di
analisi che consentono di verificare la law in action e vagliarne criticamente i risultati, studiando la
circolazione ed il trapianto di regole e modelli, aprendo il confronto con altre discipline che studiano i
fenomeni sociali, come I'economia, la politologia e la sociologia. Questi sviluppi hanno influenzato il
diritto nelle sue molteplici dimensioni: oltre alla dimensione piu propriamente scientifica, anche le
applicazioni pratiche (legate alla creazione di nuove norme, alla loro interpretazione ed applicazione)
e la formazione universitaria si sono ovunque aperte allo studio del diritto di altri ordinamenti
nazionali, transnazionali e internazionali, soprattutto in seguito all’accelerazione dei processi di
globalizzazione. Allo stesso tempo, tuttavia, questa evoluzione ha messo in luce una serie di criticita e
problemi di ordine metodologico, che costituiscono una importante sfida per gli studiosi del diritto
comparato, e richiedono uno sforzo di innovazione di metodi, modelli, categorie e tassonomie, in

dialogo anche con le altre discipline sociali®.

In sostanza, I'interrogativo che, da piu parti, viene sempre piu frequentemente sollevato e se i

metodi attraverso i quali sono stati tradizionalmente analizzati i sistemi giuridici possano ritenersi

adeguati a un contesto globale’; infatti,

[...] the methodological tools used in comparative analyses are not completely suitable to study
complex phenomena, [...]. There are several factors that currently affect these enquiries, such as the
emergence of new spheres of normativity and transnational actors determining a new configuration
of the relationship between centre and periphery. Furthermore, one might add the consideration that
the presence of different form of pluralism — a pluralism of pluralisms — implies a constant and urgent
need to reconsider the adequacy of the methodologies in comparative law. In this regard, we believe

that comparative law can play a crucial role in a global world®.

2. Rispetto alla prospettiva metodologica, cio che — tra gli altri aspetti — emerge dagli studi piu

recenti dei giuscomparatisti € che

3 Vedi, tra gli altri, SACCO, Rodolfo. ROSSI, Piercarlo. Introduzione al diritto comparato. Torino: UTET, 1992.

4 ANTONIOLLI, Luisa. L'identita delle scienze giuridiche in ordinamenti multilivello: il diritto comparato. pp. 24-25.

5 SCARCIGLIA, Roberto. Diritto globale e metodologia comparativa: verso un approccio verticale? DPCE, IV, 2015, p. 1011 s.

6 SCARCIGLIA, Roberto. Comparative Methodology and Pluralism in Legal Comparison in a Global Age. Beijing Law Review, 2015, 6,

p.42s., p.43.
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La conoscenza non puo limitarsi [...] all’'uso dei termini (o all’'influenza) della dottrina, ma ha bisogno
di tradursi in interessi di ricerca, concetti, teorie e metodi di altre discipline, e deve essere collegata a
dibattiti culturali di pit ampio respiro. [..] La globalizzazione pone, inevitabilmente, sfide
interdisciplinari. Da questo punto di vista, molte analisi giuridiche sono sorprendentemente carenti, o

di taglio puramente dottrinale [...]".

Quello relativo alla interdisciplinarita, in particolare, € un punto che merita un ulteriore
approfondimento. A tal proposito e stato constatato che, nonostante i giuscomparatisti si occupino,
gia da tempo, di relazioni interdisciplinari® ed utilizzino, nelle proprie indagini, i risultati prodotti da
altre discipline®, la loro posizione continua a essere contraddistinta da un sensibile grado di
autoreferenzialita, sia rispetto alle metodologie di ricerca utilizzate, sia per quanto attiene alla

dimensione epistemologica della materia'®. | fenomeni globali con i quali (anche) i comparatisti sono

7 SCARCIGLIA, Roberto. Diritto globale e metodologia comparativa: verso un approccio verticale? pp. 1012-1013.
8 BRAUDEL, Fernand. Scritti sulla storia. Milano: Mondadori, 1973, p. 101.

9 MATTEI, Ugo. MONATERI, Pier Giuseppe. Introduzione breve al diritto comparato. Padova: CEDAM, 1997, p. 83 s.: proprio
nell’ambito di questo lavoro i due Autori constatavano la necessita, avvertita dai giuscomparatisti, di «aprire il proprio programma
di ricerca agli apporti provenienti da altre discipline.

Diversi interlocutori sono stati localizzati. Risultati confortanti sono stati ottenuti dialogando con la linguistica, che ha potuto ispirare
gran parte dell’analisi strutturale condotta da Rodolfo Sacco. Proficuo si presenta pure il dialogo con I'antropologia, che offre
strumenti euristici applicabili non soltanto alle tradizioni giuridiche diverse dalla nostra, ma anche, si sostiene da ultimo, al nostro
modo di fare diritto.

Altri interlocutori sono stati individuati nei cultori dell’etologia che, analizzando le regole della convivenza fra specie animali non
umane, consentono di individuare fenomeni giuridici che precedono I'uso della parola. Naturalmente, un ruolo fra gli interlocutori
del comparatista & rivendicato pure dal sociologo e dal politologo, che da sempre applicano estensivamente il metodo
comparatistico alle loro ricerche. Per quanto riguarda lo storico, e fin troppo scontato osservare che, dato il costante divenire del
diritto, non si puo fare buona comparazione senza la consapevolezza storica, cosi come, peraltro, non si puo fare buona storia
senza comparazione.

La ricerca comparatistica pil avanzata, tuttavia, si pone un problema fondamentale: posto che il suo scopo & quello di misurare
analogie e differenze fra sistemi giuridici, risulta necessario qualche strumento di misurazione. In mancanza di tali strumenti, la
comparazione non va oltre la verifica della tassonomia, il che — beninteso — costituisce un programma di ricerca tutt’altro che
marginale; nondimeno, la sensazione resta che nella misurazione scientifica del fenomeno giuridico stia il futuro della
comparazione.

Grandi risultati si possono attendere dal dialogo con i genetisti, i quali, come noto, sostengono di poter disporre di strumenti di
ricerca che consentono loro di misurare i mutamenti del genoma umano. L’incontro con la genetica, tuttavia, presenta la difficolta
aggiuntiva di un dialogo fra una scienza sociale qual ¢ il diritto ed una scienza naturale, il che al momento preclude ulteriori
approfondimenti della questione da parte nostra».

10 «Assume that you are attending a symposium on comparative law being held in conjunction with the annual meeting of the
American Society for Comparative Law. Comparative law scholars from many universities are present, and a few legal practitioners
are attending as well. One speaker begins as follows: "This talk will be about complex adaptive systems - the emerging science of
complexity." Based on experience in similar contexts, | would anticipate several common reactions among members of the
audience. The most common might be "he's in the wrong room." Another set of reactions is likely to be "What? What's that? Never
heard of it!" A third might be "What possible relevance can that have for comparative law?" Beneath these specific responses -
and less likely to be expressed - is an assumption that this type of scientific discussion is alien and potentially inimical to the world
of comparative law. The "scientific" language of the subject is likely to seem foreign to many, and the idea of a tie to comparative
law is often perceived as not only foreign, but also perhaps threatening». Cosi in GERBER, David J. Method, Community and
Comparative Law: An Encounter with Complexity Science. Roger Williams University Law Review, 16, 2011, p. 110s., p. 110. A tal
proposito si vedano anche LEGRAND, Pierre. European Legal Systems are not Converging. Int. Comp. Law Q., vol. 45, n. 1, 1996, p.
59 s.; PFERSMANN, Otto. Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit. Rev. int. dr. comp., 2, 2001, p. 275
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costretti oggi a misurarsi, invece, si manifestano sotto forme talmente complesse da richiedere —al
fine di consentire la conoscenza e la comprensione del relativo contesto — I'avvio di un dialogo non
solo con altre culture, ma anche con altre scienze, cosi da potersi adeguare alle trasformazioni che,
anche in senso cognitivo, stanno ineluttabilmente impattando sul modo di guardare e studiare i
fenomeni giuridici. Per potersi muovere in questo scenario, il comparatista — oltre a dover avere un
preparazione che lo renda edotto delle piu rilevanti proposte metodologiche avanzate nel campo
della scienza giuridica comparata — ha bisogno di entrare in contatto con gli studi prodotti
nell’ambito di altre comunita epistemiche, con la coscienza e la consapevolezza del fatto che questo
tipo di conoscenza pud avere un impatto piu che significativo sui risultati delle sue ricerche®!.

Lasciando da parte gli obiettivi meramente marginali, “decorativi”, per cosi dire, e dunque ben poco

funzionali agli scopi della ricerca stessa'?, un comparatista deve sapere che quei risultati «reveal the

s.; SAMUEL, Geoffrey. Epistemology and Comparative Law: Contributions from the Sciences and Social Sciences. In VAN HOECHE,
Mark (a cura di). Epistemology and Methodology of Comparative Law. Portland: Hart Publishing, 2004, p. 35 s.; VAN HOECHE,
Mark. Deep Level Comparative Law, in VAN HOECHE, Mark (a cura di), Epistemology and Methodology of Comparative Law. p.
165 s.; RICHARD, Pascal. Le jeu de la différence. «Reflexiones sur I'épistémologie du droit comparé». Québec: PUL, 2007.

11 SCARCIGLIA, Roberto. Comparative Methodology and Pluralism in Legal Comparison in a Global Age. p. 43. «This perceived distance
from other disciplines [...] tends to constrain and limit the perspectives and horizons of comparative law scholarship, and it may
thereby limit the richness, quality, and potential value of that scholarship. Intellectual impulses from other fields can lead
comparative law scholars to think about issues they may not have otherwise considered and introduce them to potentially valuable
tools that they may not have used. External sources can enrich the vocabulary and methods of comparative law and thus improve
the products of the comparative law community. Individual scholars have pursued these advantages effectively, and they have
often gained much as a result of them, but these advantages and insights have seldom been incorporated in any shared
methodological discussion that could make them valuable to comparative law as a discipline». Cosi in GERBER, David J. Method,
Community and Comparative Law: An Encounter with Complexity Science. pp. 122-123.

1

N

«If one thinks about the use that comparatists already make regarding the data from other sciences, these references can be
conceived in a continuum. At one extreme of the continuum, there are mere extra-legal data, where a wider knowledge of a legal
system — from the historical, political, social points of view that inevitably are reflected in the normative field — help us to better
understand the context in which research is placed. This recurring activity, while valuable, does not amount to a synthesis between
legal and extra-legal data; rather, it gives importance to the law-in-action. In the middle of the continuum, we can mention the
methods and theories of other disciplines; the use in a prescriptive way of the predictive models forged by other sciences scholars;
the use of results obtained in distinct fields to test their utility in the sphere of comparative law. Even in these cases there is not a
synthesis of different manners of conducting comparative research, although the comparatists’ level of understanding in relation
to other disciplines is more intense. At the opposite extreme of the continuum there are studies where fundamental methodologies
or paradigms of other sciences are applied, thus creating a new way of doing research [...].

Bridging the terminological gap on similar concepts is a first draft of the work to be done in order to facilitate a process of scientific
integration. The premise for a mutual methodological acknowledgement resides primarily in the elaboration of a common linguistic
code. Lexical shared platforms, from which to develop multidisciplinary research, enable a better understanding of an object of
study in a more penetrating way. This type of activity is called “epistemological silos”, where each scholar faces the problem with
their methodological approach. Secondly, the multiplicity of perspectives can lead to the improvement of interdisciplinary methods
of analysis, to internalize paradigms of other sciences, and to formulate new questions. In these cases, we refer to “interdisciplinary
collaboration”». Cosi in BALDIN, Serena. The Fuzzy Logic and the Fuzzy Approach: A Comparative Law Perspective. Poliarchie,
5/2015, p. 6.
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skills, methods and talents of their markers; they allow us to distinguish the good, the bad and the

temporary [...]. A thing well made will last [...]»*3.

D’altra parte, pare difficile non convenire rispetto all’'osservazione per cui, nonostante «it is of
course a risk for a comparative lawyer to use disciplines foreign to his own — sociology,
anthropology, philosophy — as lenses on his own discipline», cosi come «comparatists know that
looking through the eyes of foreign law enables us better to understand our own», allo stesso modo
«looking through the eyes of foreign disciplines should similarly help us better to understand our
own discipline»4. Effettivamente — al di la delle considerazioni legate alla condizione di fluida
mutabilita implicata dal contesto globale anche nel capo del diritto — I'esigenza di allargare gli
orizzonti che imbrigliano lo sguardo del giurista/comparatista si pone con forza semplicemente
avendo riguardo alla stessa “missione” della disciplina. Capita, ormai, piuttosto frequentemente di
riscontrare, nell’ambito della piu recente dottrina giuscomparatistica, un certo grado di
insoddisfazione in merito all’attuale stadio di sviluppo degli studi in questo campo. Cio che, in
sostanza, viene fatto oggetto di denuncia & che il diritto comparato, inteso come disciplina o come
specifico settore di studi, abbia ancora una identita debole ed incerta’®, e che questo stato dei fatti
sia riconducibile principalmente alla mancanza di una vera e propria discussione metodologica®®.

Come e stato osservato,

at present, each comparative law analyst is basically left to find elements of comparison and analytical
reference points on his or her own. There is no ongoing discussion of available intellectual tools and
experiences that could serve as a basis for sharing research experience and results. Without such a
framework for sharing, there are few opportunities to enhance the analytical power of comparative

legal analysis and thus motivate, enrich, and sustain individual research efforts?’.

13 GLENN, H. Patrick. Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 7.

14 MICHAELS, Ralf. The Functional Method of Comparative Law. In ZIMMERMANN, Reinhard. REIMANN, Mathias (a cura di). The
Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 339 s., p. 342.

15 «The current widespread perception is that comparative law is not really a discipline, but just an amorphous group of scholars who
happen to deal with foreign legal systems in some way. One way of changing that perception may be to develop a sustained
methodological discussion that could give a profile to comparative law scholarship and allow it to become a field of study whose
contours can be seen, related to and used. In the process it might also enrich the intellectual product of the comparative law
community». Cosi in GERBER, David J. Method, Community and Comparative Law: An Encounter with Complexity Science. p. 128.

16 GERBER, David J. Method, Community and Comparative Law: An Encounter with Complexity Science. p.123.
17 GERBER, David J. Method, Community and Comparative Law: An Encounter with Complexity Science. p.123.
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3. Gia da tempo — spinti proprio dall'insoddisfazione legata alla (presunta) aridita in cui, oggi,
verserebbero gli studi di diritto comparato — insigni studiosi della materia hanno, ad esempio,
proposto di rinnovare I'approccio alla comparazione giuridica imprimendogli una svolta “culturale”.
E cosi, partendo dai suoi stessi fondamenti teorici, da questioni attinenti alla ontologia del diritto
(dove inizia e dove finisce il diritto in una determinata societa? A che punto, tra i molteplici fenomeni
normativi, si situano i confini del diritto?), I'obiettivo fondamentale diventa quello di ricercare una
comprensione piu profonda delle varie culture giuridiche. A tal fine, per il ricercatore diviene
fondamentale assumere un approccio interdisciplinare: il diritto, infatti, non esiste nel bel mezzo
del niente, ma, al contrario, fa parte di un contesto molto ampio, variegato, un contesto che puo
essere compreso adeguatamente soltanto attraverso ricerche che abbiano un carattere
trasversale®. In tal senso, lo scopo a cui, in ultima istanza, gli studi giuscomparatistici dovrebbero
protendere sarebbe quello di riuscire a conoscere le diverse culture giuridiche nelle loro medesime
fondamenta; uno scopo, questo, che pud essere raggiunto — o quantomeno avvicinato — soltanto

laddove si riesca a cogliere la plausibile “consistenza” che il fenomeno giuridico assume nell’ambito

di ogni cultura, nonché le sue dimensioni interdisciplinari.

Condividendo, almeno quanto ai propositi, questa linea di pensiero, diviene difficile contestare

guanto e stato acutamente osservato, vale a dire che

chiedersi cosa significhi diritto comparato, e quale tipo di conoscenza serva per effettuare delle
indagini comparative, implica volgere lo sguardo al di fuori del contesto giuridico, non bastando le
riflessioni filosofiche sull’effettivita delle norme a fondare in chiave gnoseologica le ricerche di quanti
sono dediti al confronto di ordinamenti non noti. Lo studio del diritto, inteso come fenomeno
culturale, comprende pure le strutture di pensiero e il modo in cui i fatti vengono percepiti
dall’osservatore. Vi sono molteplici modelli di intelligibilita'® ed & a questi che occorre prestare

attenzione per fondare una epistemologia del diritto comparato®.

18 | EGRAND, Pierre. How to Compare Now? Legal Studies, vol. 16, n. 2, 1996, p. 232 s. Mentre Legrand, ad esempio, enfatizza
I'importanza dell’antropologia, della linguistica e della psicologia cognitiva, altri autori aggiungono a questi campi del sapere anche
quelli, pit tradizionali, dell’economia, della sociologia, della scienza politica e della storia.

19 Nel pensiero sociologico, uno schema di intelligibilita & «a term applied to the way natural or social facts are perceived and
represented — the way they are “read” by the observer — [...]». Cosi in SAMUEL, Geoffrey. An Introduction to Comparative Law
Theory and Method. Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 81.

20 BALDIN, Serena. Riflessioni sull’uso consapevole della logica fuzzy nelle classificazioni fra epistemologia del diritto comparato e
interdisciplinarieta. Revista General de Derecho Publico Comparado, 10, 2012, p. 3.
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La moltitudine degli schemi di intelligibilita, infatti, € una caratteristica che, come ¢ stato constatato,
si lega indissolubilmente all’epistemologia delle scienze sociali, qualunque esse siano. Avendo come
oggetto di studio la realta nella sua concretezza, nel suo articolarsi in interessi ora interrelati e ora
contrastanti, le scienze sociali non sono passibili di essere concettualizzate attraverso quelle stesse
formalizzazioni matematiche che, invece, fanno buon gioco alle scienze naturali. Anche il diritto,
percio, essendo la sua piu intima e sincera funzione quella di regolare il vivere sociale, non puo
rifuggire da questo pluralismo metodologico, il quale pertanto non va fatto discendere dalla
presunta “immaturita” della scienza, trattandosi piuttosto di una questione «of diversity of objects,

of complexity, of natural (as opposed to mathematical) language and of impossibility of separation

between intellectus et res (humans studyng humans)»?2L.

Muovendosi proprio nel campo delle scienze sociali (seppur qualcuno abbia ritenuto di poter
estendere la validita di tale costruzione teorica anche a quelle naturali), Jean-Michel Berthelot ha
individuato sei schemi di intelligibilitaZ?, a loro volta riconducibili a una dicotomia, vale a dire a due
partizioni — I'olismo e l'individualismo — che rappresentano una delle fondamentali opposizioni
ontologiche ed epistemologiche esistenti. E cosi, secondo questa costruzione, lo schema funzionale,
guello dialettico e quello strutturale apparterrebbero alla categoria dell’olismo, in quanto si
concentrano sulla totalita del sistema che prendono in considerazione, ritenendo che i vari elementi
che lo costituiscono non possano essere compresi se considerati isolatamente; al contrario, gli

schemi causale, azionale ed ermeneutico vengono ricondotti alla categoria dell’individualismo,

21 SAMUEL, Geoffrey. Epistemology and Comparative Law: Contributions from the Sciences and Social Sciences. p. 58.

22 Questi sono: «the causal scheme (if x, then y or y = f(x)); the functional scheme (S>X-S, where one phenomenon X is analysed
from the position of its function — X-S — in a given system); the structural scheme (where X results from a system founded, like
language, on disjunctive rules, A or not A); the hermeneutical scheme (where X is the symptom, the expression of an underlying
signification to be discovered through interpretation); the actional scheme (where X is the outcome, within a given space, of
intentional actions); finally, the dialectical scheme (where X is the necessary outcome of the development of internal contradictions
within a system)». Cosi in BERTHELOT, Jean-Michel. Programmes, paradigmes, disciplines: pluralité et unité des sciences socials. In
BERTHELOT, Jean-Michel (a cura di). Epistémologie des sciences sociales. Parigi: Presses Universitaires de France, 2001, p. 457 s.,
p. 484. Nel tentativo di cogliere la rilevanza di questa partizione rispetto alla scienza giuridica, Geoffrey Samuel —riportando a sua
volta il ragionamento di Michel Villey — evidenzia come una educazione di stampo nominalista-individualista abbia prodotto I'esito
di restringere il catalogo di valori generalmente accettati a quelli inerenti all’interesse degli individui. Lo stesso Autore rileva che,
«at a lower level of abstraction, the dichotomy between a whole and its parts can be found as a technique in legal reasoning and
in legal conceptualization. [...] In one famous English case involving the interpretation of a will the difference between the majority
decision, as represented in the judgement of Russel LJ, and Lord Denning’s dissenting opinion, is to be found in the dichotomy
between a universalist and nominalist view of facts. Lord Denning considered that when a small ship sank taking with it the two
testators the deaths were “simultaneous”; however Russel LJ viewed the facts as a series of individualized events pointing out that
when a disaster occurred at sea people could die at different times trough different causative events». Cosi in SAMUEL, Geoffrey.
Epistemology and Comparative Law: Contributions from the Sciences and Social Sciences. p. 60.
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giacché assumono come oggetto di attenzione i singoli elementi, gli “atomi” insomma, in cui si

articola il contesto sociale complessivo.

A tale proposito, Zweigert e Kotz hanno asserito, ad esempio, che «the basic methodological
principle of all comparative law is that of functionality»?23. Gli Autori in questione — presumibilmente
animati dalla (condivisibile) volonta di promuovere una comparazione che si occupi di indagare i
fatti che, concretamente, si celano dietro alle definizioni giuridiche e che non si limiti, dunque, a
comparare concetti e regole slegati da quella necessaria contestualizzazione fattuale — hanno, cosi,
statuito in maniera categorica la prevalenza dell’approccio funzionale?* negli studi di diritto
comparato, trascurando di considerare che quello funzionale, in fondo, € soltanto uno dei possibili
metodi applicabili a quegli stessi studi. | limiti connaturati ad una impostazione che concepisce il
funzionalismo come l'unico metodo proficuamente utilizzabile per le ricerche giuscomparatistiche
sono stati palesati da Pierre Legrand che, riferendosi sempre alla comparazione giuridica, ha
sostenuto che la stessa debba identificarsi sostanzialmente in un esercizio ermeneutico?®. Quello
che, secondo Legrand, il comparatista ha il compito di fare & scavare sotto la superficialita
rappresentata dalle regole — mera apparenza, per 'appunto, superficiale del diritto — al fine di
scoprire la mentalita culturale che quelle a quelle stesse regole e sottesa: «it is not the rule itself
that should be the focus of comparison but what the rule signifies in terms of the political, social,
economic and ideological context from which it has emerged»?®. | problemi che, da questo punto di
vista, affetterebbero il funzionalismo sarebbero anzitutto riconducibili al fatto che questo approccio
assume come dato inconfutabile quello per cui tra sistemi giuridici diversi esista una comune
concezione epistemologica di cosa sia il diritto, di cosa sia “giuridico” e cosa non lo sia; in secondo
luogo, il metodo funzionale sembrerebbe sottovalutare i fatti di per sé considerati, nella misura in

cui non si interroga sulla ambiguita che, palesemente, li caratterizza, giacché non esistono fatti che

23 ZWEIGERT, Konrad. KOTZ, Hein. An introduction to Comparative Law. Oxford: OUP, 1998, p. 34.

24 «In comparative legal studies, a functional approach focuses not on rules but on their effects, not on doctrinal structures and
arguments, but on events and as a consequence, its objects are often judicial decisions as responses to real life situations, and legal
systems are compared by considering their various judicial responses to similar situations». Cosi in SAMUEL, Geoffrey. An
Introduction to Comparative Law Theory and Method.

25 LEGRAND, Pierre. Le droit compare. Parigi: Presses Universitaires de France, 1999, p. 30 s.

26 SAMUEL, Geoffrey. Epistemology and Comparative Law: Contributions from the Sciences and Social Sciences. p. 61.
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sono evidenti in se stessi e che esistono a prescindere dal contesto culturale e di pensiero nel cui

ambito vengono a verificarsi?’.

Stando alle spiegazioni offerteci da Berthelot, lo schema ermeneutico si differenzierebbe da quello
funzionale perché, al contrario di quest’ultimo, quello presuppone (ed implica allo stesso tempo)
una relazione di tipo verticale tra I’elemento A, vale a dire the signified (cio che viene espresso), e
I’elemento B, the signifier (cid che €)%, In questo senso, sarebbero le regole giuridiche a identificarsi
con I'elemento B, mentre I'’elemento A esprimerebbe la mentalita culturale sottesa a quelle stesse
regole. La “mentalita”, come ha scritto Legrand, & un questione di strutture cognitive e «the
essential key for an appreciation of a legal culture lies in an unravelling of the cognitive structure
that characterises that culture»?. L’approccio verticale consentirebbe al comparatista di scavare
dentro ad ogni legal culture con I'obiettivo di disvelare il substrato epistemologico sul quale si
fondano le strutture cognitive proprie di ognuna di esse. Lo schema funzionale, invece,
implicherebbe una relazione circolare tra gli elementi A e B, ove per A si intende uno specifico
istituto giuridico la cui “funzione” viene misurata non in relazione a quella assolta dall’istituto B,
bensi avendo riguardo della funzione che quell’istituto assolve nel sistema inteso nel suo complesso.
Legando, cosi, l'approccio funzionale ad un esito di inevitabile superficialita degli studi
comparatistici, Legrand ha, percio, ritenuto che soltanto un approccio verticale possa aiutare il
comparatista a comprendere quali sono le strutture piu profonde di una determinata cultura
giuridica, consentendogli, proprio a partire da [i, di risalire in superficie e di spiegare le differenze

prettamente normative esistenti tra i vari sistemi.

4. La diversita delle posizioni teorico-dottrinali sino ad ora sinteticamente riportate da luogo a un

dibattito che non vede come suo scopo quello di giustificare la superiorita di un approccio rispetto

27 ASTOLFI, Jean-Pierre. DEVELAY, Michel. La didactique des sciences. Parigi: Presses Universitaires de France, 1996, p. 25.

28 «The hermeneutical scheme [...] [is] a very ancient scheme of intelligibility, probably one of the first developed by humanity in its
attempt to explain reality. It consists of developing systematically a vertical logic of the beyond of appearance or surface of things:
B is not only B. [...] B is simultaneously something else, a force, a spirit, a power which is recognizable by this form. In this case
however B and A combine in an animistic ontology where B is both A and B. [...] Used in science, the hermeneutical scheme does
not go in for such pre-scientific thinking. In involves B being seen only as a sign, and thus divided into a signifier (what it is) and a
signified (what it expresses) [...]». Cosi in BERTHELOT, Jean-Michel. L’intelligence du social. Paris: Presses Universitaires de France,
1990, pp. 72-73.

29 LEGRAND, Pierre. European Legal Systems are not Converging. p. 60.
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a un altro, bensi, al contrario, quello di esprimere la necessita di considerare |'esistenza di schemi di
conoscenza alternativi. In sostanza, «this idea of an “alternative” is in itself epistemologically
important»3°. Nelle scienze sociali, affermare in termini assoluti che un paradigma, o uno schema di
intelligibilita, sia migliore rispetto ad un altro &, in effetti, impossibile: i giuristi, come tutti gli
scienziati sociali, non lavorano direttamente sulla realta, ma sui modelli razionalizzati che di quella

realta vengono da essi medesimi costruiti e che, in tal modo, divengono "'unico vero oggetto di

studio della scienza giuridica. Come e stato osservato,

science does not take as its object actual facts but facts which have been schematized, that is to say
completely determined within a system or network of concepts. These virtual facts are different from
actual facts because they are idealised; that is to say that their connection with actual reality is not
complete because they are deliberately “simplified” by the process of schematisation itself. Thus the
object of science cannot ever retain the full richness of the empirical object as conceived directly by

the mind3%

Gli oggetti della scienza, insomma, sono sempre degli oggetti astratti, che si legano alla realta
fenomenica pil 0 meno intensamente, ma pur sempre indirettamente. D’altronde, la scienza
consiste proprio nella costruzione di schemi e di modelli, finalizzati ad “accogliere” i fenomeni

empirici e a favorirne, in tal modo, la comprensione.

Queste considerazioni ci conducono, cosi, a condividere il pensiero di Feyerabend, secondo il quale
un ricercatore che intenda valorizzare i contenuti empirici della propria osservazione e che voglia
riuscire a comprenderli nella maniera piu chiara possibile, deve adottare una metodologia
pluralistica3?. Questa esigenza si pone con ancora maggior forza in un’epoca, come quella
contemporanea, caratterizzata dalla presenza di differenti e variegate forme di pluralismo, un

pluralismo dal quale, come & noto, neanche il diritto si sottrae. Come ¢ stato constatato, tutti i

30 SAMUEL, Geoffrey. Epistemology and Comparative Law: Contributions from the Sciences and Social Sciences. p. 75.
31 SAMUEL, Geoffrey. Epistemology and Comparative Law: Contributions from the Sciences and Social Sciences. p. 45.
32 FEYERABEND, Paul Karl. Against Method: Outline of an Anarchistic Theory of Knowledge. London: Verso Edition, 1978.
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sistemi giuridici — e non soltanto quelli occidentali — sono plurali, e questo aspetto implica la

necessita di considerare il pluralismo giuridico®* come un fenomeno globale3*.

Da tali considerazioni :

discende che I'approccio del comparatista alla conoscenza non € poi cosi diverso da quello degli altri
scienziati sociali, ancorché il suo metodo di indagine, il metodo giuridico, lo porti poi a distanziarsi dai
secondi. Gia i comparatisti ricorrono ampiamente ai dati storico-sociali per meglio contestualizzare il
milieu dove operano gli istituti stranieri indagati; nulla osta alla condivisione della medesima
modellistica, dalla quale parimenti ricavare spiegazioni predittive. Solo che per i giuristi la predittivita
assume la particolare veste dell’osservazione dei formanti giuridici, caricati di valenza prescrittiva (dal
punto di vista formale e non necessariamente sostanziale). E se possono condividere dati e modelli,
non si vede perché non potrebbero condividere anche alcuni fondamenti epistemologici e

metodologici®.

5. C’@ un ulteriore aspetto, infine, sul quale — nell’lambito di tale spazio introduttivo — pare
opportuno riflettere, in quanto capace di assegnare un carattere insopprimibile e peculiare al
fenomeno giuridico; un aspetto che, da un lato, contribuisce a convalidare la qualificazione del
diritto come prodotto culturale ma che, dall’altro, segna anche una irriducibile distanza del diritto
stesso rispetto a ogni altro campo della cultura. Nel dar conto degli apporti piu originali e
interessanti realizzati dalla pratica, negli ultimi tempi piuttosto diffusa, consistente nell’associare il

diritto alla critica letteraria e agli studi culturali, Marini ha sottolineato che

[...] come tutti i testi letterari, anche quelli giuridici seguono dei generi, rispondono cioe ad un canone
che regola la produzione del significato. Questo prodotto opera in un campo culturale dato, un campo
che consente di individuare le possibilita estetiche (schemi organizzativi, vocabolario concettuale,

modelli di ragionamento e tecniche argomentative) che sono concesse all’autore, in un dato momento

33 Com’e noto, per pluralismo giuridico si intende la compresenza, nella sfera sociale, di una pluralita di centri di produzione del
diritto. A tal proposito si vedano, tra gli altri, SACCO, Rodolfo. Antropologia giuridica. Contributo ad una macrostoria del diritto.
Bologna: Il Mulino, 2007; GRIFFITHS, John. What is legal pluralism? Journal of Legal Pluralism & Unofficial Law, 24, 1986, p. 1 s.;
FACCHI, Alessandra. Prospettive attuali del pluralismo normativo. Jura Gentium, 1, 2005. «The traditional concept of legal
pluralism, developed in legal anthropology and sociology to analyze overlapping normative orders within societies, became popular
in the 1970s and 1980s. Definitions of legal pluralism abound but diverge [...]. However, there is a a wide consensus that legal
pluralism describes a situation in which two or more laws (or legal systems) coexist in (or are obeyed by) one social field (or a
population or an individual). In this way, legal pluralism challenges a perceived monopoly of the state in making and administering
law». Cosi in MICHAELS, Ralf. Global Legal Pluralism. Annual Review of Law and Social Science, 5, 2009, p. 243 s., p. 245.

34 SCARCIGLIA, Roberto. Comparative Methodology and Pluralism in Legal Comparison in a Global Age. p. 45. «The irreducible plurality
of legal orders in the world, the coexistence of domestic state law with other legal orders, the absence of a hierarchically superior
position transcending the differences, all of these topics of legal pluralism reappear on the global sphere». Cosi in MICHAELS, Ralf.
Global Legal Pluralism. Annual Review of Law and Social Science. p. 243.

35 BALDIN, Serena. Riflessioni sull’uso consapevole della logica fuzzy nelle classificazioni fra epistemologia del diritto comparato e
interdisciplinarieta. pp. 7-8.
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storico e geografico, per la produzione di tali artefatti culturali e che servono a legittimare il suo
operato, ma anche a delimitare il suo campo d’azione. [...] 'autore [inoltre], come spesso accade in
ogni campo culturale, attraverso le sue opere puo perseguire obiettivi strategici. | suoi prodotti non
sono soltanto il semplice riflesso di un pit ampio contesto storico-culturale, ma costituiscono una vera
e propria riappropriazione del complesso degli elementi che lo costituiscono per reinventarlo
legittimando canoni diversi, talvolta in antagonismo con altre ricostruzioni. E importante allora capire
le ragioni per le quali i vari testi vengono assemblati in un determinato modo, il progetto culturale che

I’autore persegue ed i suoi risultati®.

Quando si parla di diritto, insomma, qualunque convinzione o pretesa di neutralita si rivela
inevitabilmente illusoria. L’assoluta carenza di oggettivita delle rappresentazioni giuridiche, pero, si
trova a convivere con un altro carattere che, allo stesso modo e con la stessa intensita del primo, ne
identifica la natura, e che va rinvenuto nella loro capacita di plasmare lo scenario che intendono
raccontare: nessun tipo di rappresentazione giuridica si limita semplicemente a spiegare e a
descrivere una (pur sempre) particolare concezione della realta, essendo invece capace di
dispiegare ulteriori conseguenze a loro volta performative di quella realta medesima. Il diritto,
insomma, si avvale di narrative che mostrano di esercitare una dirompente forza prescrittiva, che
va ben al di la della semplice prospettazione di una certa visione del mondo. Come é stato finemente
osservato, «una volta compreso nel contesto delle narrazioni che gli attribuiscono significato, il

diritto diviene non solo un sistema di regole da osservare, ma un mondo nel quale viviamo»?’.

In effetti, e al di la dei tentativi di rappresentare il fenomeno giuridico secondo schemi che siano il
piu possibile obiettivi e precisi, non puo andare sottaciuto il fatto che, proprio attraverso la sua
attivita, il giurista contribuisce a determinare lo stesso funzionamento e la stessa consistenza di
guanto costituisce oggetto del suo studio, leggendolo in funzione dei suoi propri discorsi esplicativi,

persuasivi e interpretativi®.

36 MARINI, Giovanni. Diritto e politica. La costruzione delle tradizioni giuridiche nell’epoca della globalizzazione. Pélemos, 1/2010, p.
31s., pp. 37-38.

37 COVER, Robert. Nomos e narrazione. Una concezione ebraica del diritto. Traduzione di GOLDONI, Marco. Torino: Giappichelli, 2008,
p. 18. «La storia e la letteratura non possono sfuggire alla loro collocazione in un universo normativo, né puo la norma, anche
quando incorporata in un testo giuridico, sottrarsi alla sua origine (e al suo fine) nell’esperienza, o, in altri termini, alle narrazioni
che sono proiettate sulla realta materiale dalle nostre visioni».

38 AJANI, Gianmaria. PASA, Barbara. Diritto comparato. Casi e materiali. Torino: Giappichelli, 2013.
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Questo carattere traspare in tutta la sua evidenza e con tutta la sua forza dalla pratica della

comparazione:

Il diritto comparato produce visioni del mondo ed in base ad esse cataloga i suoi prodotti; nel tracciare
il solco fra tradizionale e moderno, esotico e normale, arretrato e sviluppato, il diritto comparato
contribuisce anche a suggerire la direzione che deve prendere I'imitazione dei modelli. Cid riporta
I’attenzione sul ruolo dell’interprete e sulla sua capacita di definire e fondare (in modo consapevole o
inconsapevole) l'identita e la differenza, attraverso processi selettivi che tendono all’isolamento
(esoticizzazione) o all’omologazione (normalizzazione) a seconda degli elementi che considera

rilevanti o meno per il modello®®.

Attraverso la narrativa di cui si avvale, la comparazione, come & stato detto??, produce dei dispositivi
concettuali che non restano mai semplicemente tali, ma che — quale portato diretto del potere
ordinante e conformante proprio di quella medesima narrativa — si risolvono a loro volta in
schematizzazioni che sono dense di significato e di risvolti pratici, in rappresentazioni che danno
corpo a discorsi di legittimazione (e, specularmente, di de-legittimazione) del potere politico e che

dunque consacrano, in ultima istanza, delle forme determinate di controllo sociale.

In tal senso, nella sua capacita di assegnare l'identita e di segnare la differenza, di definire cosa ¢ il
canone e cos’altro & I'eccezione, € evidente come la comparazione giuridica dimostri di essere una
potente arma al servizio della geopolitica del diritto*'. Lungi dal poter produrre mappature del
mondo fatte per essere puramente descrittive, ovvero dal poter elaborare rappresentazioni delle
identita e delle diversita culturali, o dei processi di importazione ed esportazione dei modelli che
siano propriamente neutrali, la scienza comparatistica si rivela, invece, patentemente incline a
essere utilizzata in modo ideologico, idealizzante, strumentale al perseguimento e alla

legittimazione di progettualita predeterminate?2.

39 AJANI, Gianmaria. PASA, Barbara. Diritto comparato. Casi e materiali. Torino: Giappichelli, 2013. p. 51.

40 COSTANTINI, Cristina. Comparazione giuridica e Geopolitica critica. Per una contronarrativa sulle tradizioni. in Cardozo Electronic
Law Bulletin, vol. 17, n. 3, 2011, p. 1 s. Secondo I'Autrice, «la comparazione produce proprio cio che la ricerca letteraria definisce
in termini di plot, ossia come sintassi di un certo modo di esprimere la nostra comprensione del mondo attraverso I'organizzazione,
la connessione, I'articolazione di elementi discreti, I’attribuzione intenzionale ad essi di un significato avente rilevanza collettiva, o
meglio politica»n. COSTANTINI, Cristina. Comparazione giuridica e Geopolitica critica. Per una contronarrativa sulle tradizioni. pp. 2-
3.

41 MONATERI, Pier Giuseppe. Geopolitica del diritto. Genesi, governo e dissoluzione dei corpi politici. Bari: Laterza, 2013. COSTANTINI,
Cristina. Comparazione giuridica e Geopolitica critica. Per una contronarrativa sulle tradizioni.

42 COSTANTINI, Cristina. L’anima apologetica della comparazione e la “geopolitica” del diritto. Riflessioni in margine alla fondazione
della Tradizione Giuridica Occidentale. Rivista Critica del Diritto Privato, 2005, vol. 1, p. 183 s. «ll prestigio rivendicato ad un dato
modello é difficilmente una dote intrinseca, un a-priori connaturale e coessenziale al medesimo, ma & molto pil spesso il derivato
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D’altra parte:

Se si studiasse attentamente cio che é successo nel mondo da quando gli uomini serbano il ricordo
degli avvenimenti, si scoprirebbe senza fatica che, in tutti i paesi civili, a fianco a un despota che
comanda, si trova quasi sempre un giurista che legalizza e da sistema alle volonta arbitrarie e
incoerenti del primo [...]. Gli uni forniscono la forza; gli altri, il diritto. Quelli si conducono al potere
sovrano attraverso l'arbitrio; questi attraverso la legalita. Dove queste due forze si incrociano, si

stabilisce un dispotismo che lascia appena respirare I'umanita®.
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PROSPECTIVE OVERRULING TRA COMMON LAW E CIVIL LAW

Federico Pani’

INTRODUZIONE

Il prospective overruling rappresenta una tecnica di regolazione degli effetti temporali del
mutamento di precedente applicata e studiata negli ordinamenti di common law — e in particolare
negli Stati Uniti d’America — da ormai quasi un secolo. Il presente contributo, piu che soffermarsi sui
pregi e difetti che I'applicazione di questa tecnica comporta, intende mettere in un luce come essa,
pur essendo strutturalmente connessa a un ordinamento giuridico che conosce la regola dello stare
decisis, abbia di recente trovato applicazione anche in ordinamenti come quello francese e italiano

che, notoriamente, non attribuiscono alcuna valenza vincolante al precedente giudiziario.

Si tratta di un fenomeno di imitazione interessante almeno sotto un duplice profilo. Anzitutto,
occorre domandarci per quale ragione la giurisprudenza di Paesi di tradizione romanistica abbia
avvertito il bisogno di fare applicazione di una tecnica simile. Ma soprattutto, da un punto di vista
piu generale, € bene soffermarsi sui riflessi sistemici che tale applicazione pud determinare sul piano

delle fonti del diritto.

1 IL PROSPECTIVE OVERRULING: INQUADRAMENTO

Come noto, secondo la visione tradizionale della scienza comparatistica, gli ordinamenti della
famiglia di common law si caratterizzano rispetto a quelli di civil law principalmente per la presenza

della regola dello stare decisis?. Tale regola fa si che gran parte del diritto applicato nelle Corti sia

1 Universita degli Studi di Perugia, Perugia (lItalia), Ph.D. student in Scienze Giuridiche, federico.pani@studenti.unipg.it.

2 Per il vero gia da qualche decennio la dottrina comparatistica evidenzia che nelle due famiglie giuridiche I'utilizzo del precedente
sia piu simile di quanto non possa apparire a prima vista. Tra i primi a evidenziare I'importante ruolo assunto dal precedente nei
paesi europeo-continentali € stato uno dei padri della scienza comparatistica, vale a dire David, nella sua primissima edizione della
sua opera piu nota: cfr. DAviD, René. | grandi sistemi giuridici contemporanei. Padova: CEDAM, 1967, p. 113 ss.
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prodotto dalle Corti medesime, ed & rappresentato da una serie di precedenti giurisdizionali
contenenti la ratio decidendi risolutiva di un caso specifico®. Il precedente giurisdizionale, in questo
tipo di ordinamenti, € vincolante in direzione verticale, nel senso che le Corti inferiori sono tenute
ad applicare il precedente formulato dalla Corte sovraordinata. Non esiste — o0 non esiste piu —, invece,

un vincolo di tipo orizzontale#, di talché la singola Corte & abilitata a modificare un proprio

precedente qualora lo ritenga opportuno: in cio risiede I'overruling.

In base alla dottrina tradizionale del precedente (c.d. teoria dichiarativa), il cui padre nobile e Sir
Blackstone, qualora si verifichi un overruling la nuova ratio decidendi trovera applicazione tanto per
i casi futuri quanto per quelli passati. L’applicazione retroattiva della nuova regola di diritto non
presenterebbe affatto criticita, giacché secondo questa impostazioni i giudici — differentemente dal
legislatore — non creerebbero diritto, ma si limiterebbero a trovarlo negli usi e costumi. Detto
altrimenti, I'overruling non farebbe propria una nuova sensibilita che si sostituisce ad una
precedente, bensi darebbe voce alla regola di diritto da sempre esistita, che il precedente overruled

non avrebbe saputo cogliere, rivelandosi in definitiva errato.

Oggi la teoria dichiarativa non gode piu di molti sostenitori®. Il carattere creativo dell’attivita

giudiziaria & stato vieppiu posto in luce dalle correnti sociologica® e realista’, le quali si sono

3 Per un’accurata descrizione del sistema del precedente in Inghilterra si vedano, almeno, ALLEN, Carleton Kemp. Law in The Making.
Oxford: Oxford University Press, 1958; Cross, Rupert. Precedent in English Law. Oxford: Oxford University Press, 1968 ; DUXBURY,
Neil. The Nature and Authority of Precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

4 Limitandoci qui ad osservare le due principali esperienze di common law, vale a dire quella britannica e quella statunitense, puo
constatarsi che questi due ordinamenti hanno conosciuto forme di vincolo orizzontale decisamente diverse. Negli Stati Uniti, infatti,
soprattutto in ragione della sua struttura federale e dell’esistenza in capo alla Supreme Court del potere di judicial review, non e
mai esistito un vincolo orizzontale al precedente. Viceversa, la House of Lords inglese ha conosciuto un rigido vincolo orizzontale
almeno dal 1898 (caso London Street Tramways Co. Ltd v. London County Council), fino a che, pero, con il famoso Practice Statement
del 1966, I'Alta camera inglese — oggi sostituita dalla U.K. Supreme Court nella sua funzione giurisdizionale — torno ad attribuirsi il
potere di overruling. Per quanto riguarda I'esperienza britannica si rinvia ai testi citati supra. Circa, invece, I'esperienza
statunitense, cfr. FARNSWORTH, E. Allan. An Introduction to the Legal System of the United States. 4 ed. Oxford: Oxford University
Press, 2010.

5 Emblematiche le parole di Lord Lloyd nel caso Kleinwort Benson Ltd v Lincoln City Council del 1999, citato in WILsoN, Steve —
RUTHERFORD, Helen — STOREY, Tony — WORTLEY, Natalie. English Legal System. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 139: “nobody
now suggests that the common law is static. It is capable of adapting itself to new circumstances. Is it then capable of being
changed? Or is it only capable of being developed? The common-sense answer is that the common law is capable of being changed,
not only by legislation, but also by judicial decision”.

6 Padre indiscusso della giurisprudenza sociologica americana & stato Pounp, Roscoe, di cui si vedano almeno Mechanical
Jurisprudence, in Columbia Law Review, 8, 1908, p. 605 ss. e Theory of Judical Decision, in Harvard Law Review, 6, 1923, p. 940 ss.
Notevoli gli influssi del pensiero di Pound in CARDOZO, Benjamin. The Nature of The Judicial Process. Yale: Yale University Press,
1921, p. 102 ss.

7 | maggiori esponenti del realismo americano sono stati Jerome Frank (di cui si veda FRANK, Jerome., Law and the Modern Mind. New
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fortemente radicate negli Stati Uniti®. Non deve quindi sorprendere il fatto che proprio negli USA

abbiano preso forma tecniche di applicazione del precedente assai stridenti rispetto

alllimpostazione tradizionale: una di esse &, appunto, quella del prospective overruling®.

Tale tecnica ha un padre ben riconoscibile: Benjamin Cardozo. Egli, infatti, gia in The Nature of the
Judicial Process (1921) assimilo la produzione legislativa a quella giudiziale, giudicando quindi
irragionevole che nel primo caso la regola fosse quella della irretroattivita mentre nel secondo caso
quella esattamente opposta'®. In qualita di giudice della Corte Suprema federale, invece, nel 1932
scrisse la sentenza del caso Great Northern Railway Co. v Sunburst Oil & Refining Co., con cui per la

prima volta venne riconosciuta la legittimita del mutamento giurisprudenziale non retroattivo.

In estrema sintesi, puod dirsi che il prospective overruling consiste nel far decorrere gli effetti di un

mutamento di precedente dal momento dell’overruling stesso, allo scopo di salvaguardare in alcune

York: Anchor Books, 1930, in particolare p. 148 ss.) e Karl Llewellyn (autore, secondo molti, dell’opera piu importante del realismo
americano, vale a dire LLEWELLYN, Karl. The Common Law Tradition: deciding appeals. Boston-Toronto: Little, Brown and Company,
1960). In questa sede non possiamo ripercorrere il pensiero di questi autori. Basti dire, per sommi capi, che cosi come nell’Europa
continentale si sviluppd una poliedrica corrente anti-formalista, volta a criticare in radice il legalismo e il meccanicismo
interpretativo, allo stesso modo negli Stati Uniti venne presa di mira la tradizionale (e formalista) dottrina del precedente. Venne
giudicata illusoria I'idea che i precedenti vincolassero effettivamente i giudici successivi, evidenziando I'esistenza di molteplici
tecniche delle quali i giudici possono avvalersi per oltrepassare, a proprio piacimento, le rationes decidendi pregresse. Notevoli,
non certo a caso, i punti di contatto tra il pensiero di questi autori e quello dei realisti scandinavi, in testa Alf Ross. Comune alla
corrente realista nel suo complesso, infatti, & I'idea che il diritto si sostanzi nel diritto per come applicato dai giudici, e che I'autorita
delle fonti (siano esse la legge positiva o la regola del precedente) vengano usati strumentalmente per giustificare ex post una
decisione gia assunta dal giudice. Per un maggiore approfondimento del rapporto tra realismo americano e stare decisis si rinvia a
MATTEI, Ugo. Stare decisis. I/ valore del precedente giudiziario negli Stati Uniti d’America. Milano: Giuffré, 1988, p. 248 ss.

8 Si tenga tuttavia conto del fatto che, seppure la dottrina classica inglese avversi il prospective overruling (cfr., per tutti, LORD DEVLIN.
Judges and Lawmakers, in Modern Law Review, 39, 1976, p. 1 ss.), altra parte della dottrina ha aperto alla possibilita di introdurre
tale tecnica anche nel Paese di Sua Maesta: cfr. TRAYNOR, J. Roger. Quo Vadis, Prospective Overruling: a Question of Judicial
Responsability, in Hasting Law Journal, 28, 1976-1977, p. 567 e, soprattutto, Nicol, A.G.L. Prospective Overruling: a New Device for
English Courts?, in Modern Law Review, 39, 1976, p. 556 ss., il quale si interroga anche sulle modalita attraverso le quali una tecnica
consimile dovrebbe essere introdotta. Egli sarebbe favorevole a un intervento legislativo in questa direzione, perché disattiverebbe
sul nascere qualsiasi obiezione circa la lesione della separazione dei poteri. Non esclude, tuttavia, che sia la stessa House of Lords
(oggi Supreme Court) a introdurre la tecnica: cosi come essa ha modulato la vincolativita orizzontale del precedente, infatti,
potrebbe anche modulare I'efficacia nel tempo del precedente.

In effetti, la questione recentemente & approdata dinanzi alla House of Lords. Nonostante |’opinione favorevole di Lord Nicholls, la
maggioranza della Corte inglese, nella sentenza sul caso Re Spectrum Plus Ltd (in liquidation) del 2005, ha sbaratto la porta al
prospective overruling, proprio in base all’argomento che una tecnica consimile darebbe ai giudici un potere incompatibile con il
quadro costituzionale inglese.

9 Sul legame tra la corrente realista e lo sviluppo della tecnica del prospective overruling si veda Levy, Beryl Harold. Realist
Jurisprudence and Prospective Overruling, in University of Pennsylvania Law Review, 109, 1960, p. 1 ss. Per un recente e
approfondito contributo su questa tecnica, cfr. WisTRICH, J. Andrew. The Evolving Temporality of Lawmaking, in Connecticut Law
Review, 44, 2012, p. 737 ss.

10 CArRDOZO, Benjamin. The Nature of The Judicial Process. p. 147 s.
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materie ritenute maggiormente sensibilil! I’affidamento riposto dai consociati nella regula iuris

precedentemente applicata dalle Corti e improvvisamente sovvertita.

Nel corso del tempo questa tecnica ha trovato applicazione con diverse varianti, sostanzialmente
emerse nella pratica giurisprudenziale per rispondere alle varie critiche mosse contro il pure
prospective overruling®?. In questa sede non ci si pud soffermare su tali aspetti. E’ tuttavia opportuno
segnalare che e forse anche a causa di siffatti rilievi critici che oggi, negli USA, I'applicazione del

prospective overruling ha subito un rallentamento, se non addirittura un brusco arresto*3.

2 LE APPLICAZIONI DEL PROSPECTIVE OVERRULING NEGLI ORDINAMENTI DI CIVIL LAW

Fino alla fine del secolo scorso, la dottrina dei Paesi di tradizione romanistica si era occupata del
prospective overruling soltanto nell’ambito degli studi comparatistici#, guardando ad esso come
uno strumento tipico del diritto nord americano e, quindi, assai distante dalla realta giuridica della
famiglia di civil law. Le cose sono per0 cambiate nell’arco degli ultimi quindici anni, a causa
dell’iniziativa assunta, quasi sinergicamente, dalle Corti Supreme di due dei principali Paesi di

tradizione romanistica.

Una forma di applicazione del prospective overruling in ambito processuale vi e stata, anzitutto, ad
opera della Cour de cassation francese. La prima pronuncia significativa in questo senso risale al
2004%. Il revirement problematico concerneva una ricollocazione del momento di inizio della

decorrenza di un termine prescrizionale, che era stato sostanzialmente spostato all’indietro, con

11 punto di riferimento, a tal proposito, € la decisione della Corte Suprema sul caso Chevron Oil Co. v Huson del 1971, la quale ha
formulato una sorta di test cui i giudici dovrebbero attenersi per valutare se applicare o meno la tecnica del prospective overruling.
Cfr., sul punto, Kay, S. Richard. Retroactivity and Prospectivity of Judgments in American Law, in American Journal of Comparative
Law, 62, 2014, p. 42.

12 per una disamina, anche critica, di tali varianti si rinvia a EISENBERG, Malvin Haron. The Nature of the Common Law. Harvard: Harvard
University Press, 1988, p. 127 s.

13 Kay, S. Richard. Retroactivity and Prospectivity of Judgments in American Law. p. 45 ss. Negli altri Paesi di common law, invece, non
ha trovato applicazione: per una panoramica sul punto ViGLIONE, Filippo. L'overruling nel processo civile italiano: un caso di flusso
giuridico controcorrente, in Politica del diritto, 4, 2014, p. 672 ss.

14 Lupol, Maurizio. Valore dichiarativo della sentenza ed irretroattivita del mutamento giurisprudenziale nel diritto statunitense, in
Quaderni del Foro italiano, 1969, p. 724; MANDELLI, Riccardo. Recenti sviluppi del principio dello stare decisis in Inghilterra e in
America, in Rivista di diritto processuale, 1979, p. 671 ss.

15 Cour de cassation, 2 Civ., 8 juillet 2004, pourvoi n® 01-10.426, Bull. 2004, 11, n° 387, in seguito confermata dall'assemblée pléniere
il 21 dicembre 2006. Per un commento si veda DEUMIER, Pascale. Evolutions du pouvoir de modulation dans le temps: fondement et
mode d’emploi d’un nouveau pouvoir de juges, in Revue trimestrielle de droit civil, 1, 2007, p. 72 ss.
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inevitabile nocumento per il titolare del relativo diritto soggettivo. La Cour de cassation, nel
momento stesso in cui ha operato tale radicale mutamento interpretativo, ha escluso che questo
potesse trovare applicazione nei confronti delle parti protagoniste della causa, affermando che

“I'applicazione immediata di questa regola sulla prescrizione nel presente procedimento priverebbe

la vittima di un processo equo, ai sensi dell’art. 6, comma 1, della CEDU”.

Quindi, in buona sostanza, il giudice di legittimita francese, nello stesso tempo, ha affermato che la
pil corretta interpretazione di una certa disposizione di legge fosse B, e non piu l'interpretazione A
fino a quel momento sostenuta dalla giurisprudenza, e che tuttavia alle parti in causa fosse corretto
applicare ancora l'interpretazione sbagliata A, proprio per salvaguardare I'affidamento riposto nel
precedente orientamento giurisprudenziale dalla parte che, in base alla nuova interpretazione B,

avrebbe visto prescriversi il proprio diritto.

Il pouvoir du juge de se prononcer pour I’avenir ha trovato successivamente ulteriori conferme, tutte
ispirate alla stessa logica. A solo titolo di esempio, si pud menzionare una decisione del 2007 in cui
non si € applicata al processo in corso la nuova regola giurisprudenziale che aveva introdotto una

nuova ipotesi di preclusione processuale.

Ma dove il prospective overruling ha trovato maggiore fortuna € presso la giurisprudenza della Corte
di cassazione italiana. La ragione di un simile fenomeno si deve al fatto che, nel corso degli ultimi
anni, in Italia sono cresciuti quantitativamente i drastici ed imprevedibili mutamenti
giurisprudenziali in campo processuale!’, con il sovvertimento di orientamenti interpretativi in auge
finanche da decenni. Si sono pertanto moltiplicate le occasioni di cambio delle regole in corsa, e cid
ha spinto la giurisprudenza di merito, prima, e la Corte di cassazione, poi, ad interrogarsi su se e
come tutelare 'affidamento di quella parte che aveva orientato la propria condotta processuale

proprio basandosi sul precedente orientamento ermeneutico.

16 Cour de cassation, 13 novembre 2007, pourvoi n° 05-12.248, Bull. 2007, IV, n° 243.

17 Fornisce un dato statistico RoLui, Rita. Overruling del diritto vivente vs. ius superveniens, in Contratto e impresa, 3, 2013, p. 579, la
quale ha contato almeno dodici casi di overrulings da parte delle Sezioni Unite.
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Il caso simbolo & quello scaturito dalla sentenza delle Sezioni Unite n. 19246 del 2010*8. La rilettura
ermeneutica ha investito I'art. 645, comma 2, del codice di procedura civile nella formulazione
all’epoca vigente®®, disciplinante I'opposizione a decreto ingiuntivo. In estrema sintesi, in base a un
orientamento giurisprudenziale piu che cinquantennale, si riteneva che il dimezzamento dei termini
di comparizione per l'opposto costituisse una facolta dell’'opponente, e che soltanto ove
quest’ultimo se ne fosse avvalso si sarebbero corrispondentemente dimidiati anche i termini di
costituzione delle parti. Sennonché le Sezioni Unite del 2010, con un obiter dictum, hanno affermato
che il dimezzamento dei termini consegue al sol fatto che I'opposizione sia stata proposta, anche
qualora I'opponente non abbia ridotto (fino a dimezzare) i termini di comparizione, assegnando un
termine pari o superiore a quello legale ordinario. L'effetto pratico di un simile arresto & facilmente
intuibile: tutti gli opponenti i quali, facendo affidamento sul granitico orientamento precedente,
non avessero ridotto i termini di comparizione per 'opposto e si fossero costituiti tra il sesto e il
decimo giorno dalla notificazione dell’atto di opposizione, e cioe oltre la meta dei termini previsti

per legge, avrebbero corso il rischio di veder dichiarata improcedibile I'opposizione, con

conseguente passaggio in giudicato del decreto ingiuntivo.

Le peculiarita di questa vicenda processuale fanno ben comprendere, dunque, il motivo dell’alta
risonanza della pronuncia. Le opposizioni a decreto ingiuntivo, infatti, sono assai frequenti in
gualunque tribunale civile italiano, e la fedele applicazione dell’overruling da parte dei giudici di
merito avrebbe equivalso a un autentico tsunami. Questo spiega perché sia corso ai ripari
direttamente il legislatore, il quale, seppure a distanza di oltre un anno, con la Legge 218/2011 ha,
da un lato, riformato I'art. 645, comma 2 c.p.c. e, dall’altro lato, introdotto una disposizione
transitoria di interpretazione autentica, la quale ha fatto propria l'interpretazione seguita fino al

2010.

Prima del (tardivo) intervento del legislatore, tuttavia, la giurisprudenza si & trovata ad affrontare

da sola la situazione. E la soluzione avanzata dalla stessa Corte di cassazione, in una successiva

18 Cass. civ., Sez. un., 9 settembre 2010, n. 19246, in Foro italiano, |, 2010, p. 314 ss.

19 Che era la seguente: “in seguito all'opposizione il giudizio si svolge secondo le norme del procedimento ordinario davanti al giudice
adito, ma i termini di comparizione sono ridotti a meta”.
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pronuncia avente in realta ad oggetto un’altra questione (n. 15144 del 2011 delle Sezioni Unite?9),

e stata proprio quella di sposare la tecnica del prospective overruling.

La sentenza si apre con alcune considerazioni di teoria generale, nelle quali (certo non casualmente)
vengono ribaditi alcuni postulati tipici dell'impostazione positivistica. La norma giuridica - si legge -
e il frutto esclusivo degli organi del potere legislativo, non possedendo il giudice alcuna capacita
creativa in ragione della propria funzione meramente tecnica; qualsiasi norma giuridica contiene
diversi significati, e i mutamenti ermeneutici possono essere occasionati tanto da rivisitazioni di
carattere assiologico e da influssi sistemico-normativi (¢ quella che la Corte definisce
interpretazione evolutiva), quanto da una pura e semplice rimeditazione volta a correggere un
errore nell'applicazione dei canoni ermeneutici (c.d. interpretazione correttiva); sia come sia,
I'operazione interpretativa ha carattere dichiarativo/accertativo, sicché deve escludersi che il
passaggio da un orientamento ermeneutico all'altro possa equipararsi alla successione di leggi nel
tempo; sul piano formale, pertanto, “nel caso, in particolare, che la overruling correttiva interessi
una norma processuale, e difficile sfuggire allora alla conseguenza che I'atto compiuto dalla parte,
od il comportamento da esso tenuto, in conformita all'orientamento overruled, risulti - ora per allora

- hon rituale”.

Sennonché, il ragionamento sembra prendere una piega significativamente diversa, e quasi
antitetica rispetto alle premesse svolte, nel momento in cui la Suprema Corte si sofferma sulle
peculiarita del mutamento giurisprudenziale nel caso venuto alla sua attenzione, caratterizzato dalla
sua imprevedibilita e da un effetto preclusivo del diritto di difesa di una parte. Di fronte a un'ipotesi
tanto estrema, sale in cattedra il principio del giusto processo, che si pone quale “insuperabile
ostacolo” all'effetto retroattivo del mutamento interpretativo. Tale effetto sarebbe anche
disarmonico rispetto al principio di ragionevolezza. In tal senso, la Corte formula un parallelo tra
legge retroattiva e mutamento giurisprudenziale, e quindi estende le riflessioni compiute dalla Corte
costituzionale sul fenomeno della retroazione legislativa anche a quello della "retroazione
giurisprudenziale". Invero, chiarisce la Corte, cosi come una legge retroattiva non potrebbe frustrare

I'affidamento ingenerato nel cittadino, a maggior ragione non potrebbe consentirsi a un overruling

20 Cass. civ., Sezioni Unite, 11 luglio 2011, n. 15144, in Rivista di diritto processuale, 2012, p. 1072 ss.
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di ledere I'affidamento determinato da una interpretazione giurisprudenziale reiterata nel tempo,

la quale, seppure non possa essere considerata lex temporis, avrebbe comunque creato

“I'apparenza di una regola”.

Chiarite le ragioni per le quali un overruling con questi connotati non possa retroagire, la Corte si
interroga su quale sia il mezzo piu idoneo a scongiurare la lesione dell'affidamento. Ebbene, afferma
la Corte che “il valore del giusto processo puo trovare diretta attuazione attraverso I'esclusa
operativita, come detto, della preclusione derivante dall'overruling nei confronti della parte che
abbia confidato nella consolidata precedente interpretazione della regola stessa”. Detto altrimenti,
per la Corte la diretta applicazione del valore (rectius: principio) del giusto processo precluderebbe
al giudice di interpretare la disposizione sulla base del nuovo orientamento nei confronti di chi abbia

riposto affidamento sul precedente orientamento overruled.

Risulta quindi fin troppo evidente che, seppure le Sezioni Unite abbiano cercato in premessa di
escludere qualsiasi assimilazione tra mutatio legis e overruling, attraverso un'applicazione "forte"
di un principio costituzionale sono giunte, di fatto, proprio ad assimilare i due fenomeni. Per questo
non e improprio evocare listituto del prospective overruling: il nuovo orientamento, ove sia
caratterizzato da imprevedibilita e determini un nocumento per il diritto processuale di una parte,

puo operare soltanto per il futuro, e non anche per il passato.

In effetti, la giurisprudenza successiva, unanimemente allineatasi all'impianto proposto dalle Sezioni
Unite, ha parlato expressis verbis di prospective overruling. In particolare, & ricorrente la seguente
affermazione, che appunto compendia il ragionamento operato dalle Sezioni Unite: “affinché un
orientamento del giudice della nomofilachia non sia retroattivo come, invece, dovrebbe essere in
forza della natura formalmente dichiarativa degli enunciati giurisprudenziali, in altre parole affinché
si possa parlare di "prospective overruling", devono ricorrere cumulativamente i seguenti
presupposti: che si verta in materia di mutamento della giurisprudenza su di una regola del
processo; che tale mutamento sia stato imprevedibile in ragione del carattere lungamente

consolidato nel tempo del precedente indirizzo, tale, cioe, da indurre la parte a un ragionevole
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affidamento su di esso; che il suddetto "overruling" comporti un effetto preclusivo del diritto di

azione o di difesa della parte”?..

3 | RIFLESSI DELL’UTILIZZO DEL PROSPECTIVE OVERRULING NEL SISTEMA DELLE FONTI DEI PAESI
DI CIVIL LAW: SPUNTI SULLA GIURISPRUDENZA CREATIVA

E’ fin troppo ovvio osservare che l'utilizzazione del prospective overruling da parte delle Supreme
Corti di Paesi di civil law suscita piu di un dubbio circa la sua compatibilita con il tradizionale

inguadramento (positivista e formalista) del sistema delle fonti in tali ordinamenti.

Come noto, infatti, gli ordinamenti di civil law attribuiscono centralita alle norme di diritto positivo,
e cioe a quelle regole poste da un’autorita costituita, secondo le regole prefissate dalle norme sulla
produzione giuridica. Tali norme si collocano principalmente nella Costituzione, la quale attribuisce
il rango di fonte primaria alla legge, frutto del Parlamento e, quindi, mediatamente, della volonta

del popolo.

Del tutto estranea dal novero delle fonti del diritto &, invece, la giurisprudenza. Nell'impostazione
piu tradizionale, fedele alle teorizzazioni del Montesquieu, quello giurisdizionale non dovrebbe
nemmeno essere considerato un potere, e I'attivita interpretativa sarebbe a senso unico, poiché al
giudice spetterebbe soltanto il compito di ricavare dal testo di legge il suo unico significato. Detto
altrimenti, quella interpretativa dovrebbe concepirsi come un’attivita meramente meccanica, priva
di un qualsiasi margine di discrezionalita in capo all’interprete??. Da qui la famosa immagine del

giudice “bouche de la loi”.

Una visione cosi asfittica ha presto perso quota, ed oggi nessuno € pronto a sostenere che il testo
di legge non presenta una pluralita di significati tra i quali il giudice e chiamato a scegliere,

esercitando un potere discrezionale?3. Al contrario, si moltiplicano i sostenitori del carattere creativo

21 Cosi, in prima battuta, Cass. civ., sez. |, 4 maggio 2012, n. 6801. Piu di recente, si veda Cass. civ., sez. lll, 17 gennaio 2017, n. 929.

22 per questa impostazione si veda, per tutti RoMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. Milano, Giuffré, 1947, p. 119 s.:
“L’interpretazione si risolve non in un atto di volonta, ma in una semplice cognizione del diritto vigente; non & che il riflettersi del
diritto vigente nell’intelletto di chi vuole conoscere tale diritto, e questo riflettersi nell’intelletto &, o almeno dovrebbe essere,
come il riflettersi in uno specchio”.

23 Cfr. BARAK, Aharon. Judicial Discretion. Yale: Yale University Press, 1989.
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dell’attivita interpretativa, sulla base di valutazioni di diverso genere. Tra i teorici della filosofia
analitica, ad esempio, si € evidenziato come I'area semantica di una disposizione di legge possa
implicare non pochi profili di ambiguita e come i (plurimi) significati di una certa disposizione
presentino inevitabili frange di vaghezza?*. Soprattutto tra gli studiosi di diritto civile ci si &
soffermati, invece, sul ruolo delle c.d. clausole generali, la cui funzione € essenzialmente quella di
“flessibilizzare” I'ordinamento giuridico ad opera della stessa giurisprudenza per sostanziale delega
dello stesso legislatore 2. | giuspubblicisti, invece, hanno particolarmente sottolineato che
I'interpretazione dei testi di legge risulta particolarmente condizionata dalla necessita da parte del
giudice di rendere essa conforme non solo alla Costituzione, ma anche alla pluralita di Carte
fondamentali moltiplicatesi nella seconda meta del secolo scorso e tutte gerarchicamente
sovraordinate alla legge?®. Infine, si rimarca da piu parti il fatto che la creativita giurisprudenziale
non pud che crescere in ordinamenti giuridici, come quelli moderni, in cui le leggi sono

guantitativamente numerosissime e spesso di qualita non eccelsa, cosicché il giudice e chiamato

costantemente a un’opera di ricostruzione sistematica?’.

Ad ogni modo, quali che ne siano le cause, la presenza di una dilagante creativita giurisprudenziale
e facilmente riscontrabile sul piano empirico. Seppure con diversita di grado, infatti, in tutti gli
ordinamenti di civil law sono presenti contrasti giurisprudenziali, sia sincronici (e cioé piu
orientamenti ermeneutici nello stesso periodo di tempo) sia diacronici (che danno vita ai mutamenti

giurisprudenziali).

Nonostante, dunque, il carattere creativo della giurisprudenza sia ormai riconosciuto in dottrina, la
maggior parte degli autori continua a sostenere che linterpretazione sia attivita meramente

dichiarativa?® e che, in ogni caso, il succedersi di orientamenti giurisprudenziali non possa in alcun

24 LuzzaTi, Claudio. La vaghezza delle norme: un’analisi del linguaggio giuridico. Milano: Giuffré, 1990.

25 Sj rinvia al classico di RopoTA, Stefano. Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, in Rivista di diritto commerciale, 1, 1967,
p. 83-125. Tra i contributi piu recenti sul tema si segnala Pebrini, Federico. Le “clausole generali”. Profili teorici e aspetti
costituzionali. Bologna: Bononia University Press, 2013.

26 Cfr. almeno Luciani, Massimo. Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, e l'interpretazione “conforme a”, in
www.federalismi.it, 8 agosto 2007 e BIN, Roberto. Interpretazione conforme. Due o tre cose che so di lei, in www.rivistaaic.it, 9
gennaio 2015.

27 ORRU, Giovanni. Richeterrecht. Il problema della liberta e autorita giudiziale nella dottrina tedesca contemporanea. Milano: Giuffré,
1983, p. 37.

28 particolarmente accurata la disamina di Luciani, Massimo. Interpretazione conforme a costituzione, in Enciclopedia del diritto:
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modo essere equiparato alla successione delle leggi. Da qui la radicata conclusione che, se da un

lato vale la regola della non retroattivita della mutatio legis, dall’altro lato, invece, vale la regola

della normale retroattivita della mutatio interpretationis.

In tal senso, a ben vedere, non pare esserci una differenza significativa tra common law e civil law:
in entrambe le famiglie, infatti, le impostazioni tradizionali negano fermamente il carattere creativo
dell’attivita giurisdizionale, e da tale presupposto fanno discendere la regola della retroattivita dei

mutamenti di precedente/orientamento giurisprudenziale.

Questa impostazione genera pero non pochi inconvenienti di giustizia sostanziale, che poi sono
quelli gia velocemente messi in luce nel precedente paragrafo. Se, infatti, & vero che un testo di
legge puo presentare piu di un significato, allora qualunque consociato, per poter orientare la
propria condotta, deve ragionevolmente poter fare affidamento sul significato fatto proprio dalla
giurisprudenza, perché e essa che, in ultima analisi, decide i casi concreti. Piu precisamente, di vero
e proprio affidamento puo parlarsi quando si forma un orientamento giurisprudenziale univoco, tale
da sovrapporsi allo stessa disposizione di legge, nel senso che, nell’applicazione pratica, il testo di
legge, di fatto, sara eclissato dall’interpretazione che ne viene data. Laddove tale orientamento
interpretativo da tempo consolidato muti radicalmente e imprevedibilmente, quindi, si verifica nei
fatti un fenomeno del tutto analogo alla successione delle leggi nel tempo, poiché puo finire per
essere tradito I'affidamento riposto da un soggetto giuridico in quella che, nei fatti, era la vera regola
iuris fino a quel momento in vigore. Detto altrimenti, se & vero che la regola della irretroattivita della
lex novi trova il suo fondamento nella necessita che il diritto vigente possegga la capacita di
orientare le condotte dei consociati, allora, stante il pacifico rilievo della creativita giurisprudenziale
e la forte incidenza dell'interpretazione nell’enucleazione del significato “migliore”, sarebbe
coerente estendere siffatta regola alle ipotesi di mutamenti interpretativi imprevedibili che

sovvertano orientamenti ermeneutici univoci e da tempo consolidati.

A ben guardare, 'utilizzazione del prospective overruling da parte della giurisprudenza dei Paesi di

civil law, sia pure soltanto in caso di overrulings di tipo processuale, risponde proprio a questa

Annali, IX, Milano: Giuffré, 2016, p. 433 ss.
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esigenza di giustizia sostanziale. E’ per0 assai interessante osservare che questa stessa

giurisprudenza, pur pervenendo a conclusioni tanto estreme, non pare disconoscere la tradizionale

impostazione formalista.

E’ quanto hanno fatto, ad esempio, le Sezioni Unite nella sentenza del 2011 poc’anzi analiticamente
esaminata. Essa, infatti, mediante un’applicazione diretta piuttosto ardita di alcuni principi
costituzionali, tenta di tenere insieme la premessa secondo la quale l'interpretazione avrebbe
carattere meramente dichiarativo e la conclusione per cui, pero, ove il mutamento giurisprudenziale
sia imprevedibile e sovverta un orientamento antecedentemente consolidato, la nuova
interpretazione non dovrebbe applicarsi per il passato. In realta, a noi pare che una simile
argomentazione risulti piuttosto acrobatica, e che a siffatte conclusioni potrebbe giungersi,
coerentemente, soltanto ammettendo il carattere creativo dalla giurisprudenza (anche) nei paesi di

civil law.

4 IL VINCOLO AL PRECEDENTE QUALE PRESUPPOSTO PER L'OPERATIVITA DEL PROSPECTIVE
OVERRULING: IL CASO DELLA SUMULA VINCULANTE IN BRASILE

L’utilizzo della tecnica del prospective overruling, pur avendo di mira lo stesso risultato in entrambe

le famiglie giuridiche, negli ordinamenti di civil law presenta delle inevitabili peculiarita.

Invero, negli ordinamenti di common law, imperniati su una serie di precedenti aventi ad oggetto
fattispecie assai specifiche e dal carattere vincolante, I'applicazione di tale tecnica & connotata da
minori margini di incertezza. Viceversa, le caratteristiche strutturali degli ordinamenti di civil law, in
cui i precedenti, in realta, altro non sono che orientamenti interpretativi di fattispecie astratte,
comprendenti una varieta indefinita di pronunce, del tutto privi di vincolativita e, semmai,
caratterizzati unicamente da una forte carica persuasiva ?®, possono causare una serie di
inconvenienti. Infatti, viene da domandarsi: quand’eé che puo davvero dirsi che un overruling vi sia

stato? Chi puo assicurare che I'affermazione contenuta in una pronuncia delle Sezioni Unite non

29 Sul punto si vedano, almeno, GorLA, Gino. Precedente giudiziale, in Enciclopedia giuridica, Milano, Treccani, 1990; MARINELLI,
Vincenzo. Precedente giudiziario, in Enciclopedia del diritto: Aggiornamento VI, Milano: Giuffré, 2002, p. 871 ss.; PizzoRrusso,
Alessandro. Delle fonti del diritto. Bologna: Zanichelli, 2011, p. 705 ss.
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venga in un secondo momento, pezzo dopo pezzo, smontata dalle sezioni semplici della Corte di

cassazione? Dove collocare il dies a quo del mutamento interpretativo, che funga da chiaro

spartiacque per la tutela dell’affidamento? E quali caratteristiche deve possedere un mutamento

giurisprudenziale per potersi considerare davvero imprevedibile?

La sensazione & che le sorti del prospective overruling negli ordinamenti di civil law dipendano in
gran parte dalla presenza di meccanismi stabilizzatori degli orientamenti giurisprudenziali, e
segnatamente dall'introduzione di forme di vincolo al precedente. E non puo non constatarsi, da
questo punto di vista, che almeno I'ordinamento italiano sembra muoversi proprio in questa
direzione. Negli ultimi anni, infatti, molteplici sono state le riforme legislative tese a rafforzare la
funzione nomofilattica della Corte di cassazione, sia nel senso di scongiurare contrasti interpretativi
in seno alla giurisprudenza di legittimita, sia nel senso di invitare i giudici di merito a non discostarsi

senza un valido motivo dagli orientamenti espressi dalla Suprema corte3°.

Non & forse un caso che I'unico ordinamento di civil law in cui € la legge stessa ad attribuire al giudice
il potere di modulare gli effetti di un mutamento interpretativo sia lo stesso che, da qualche anno,
ha introdotto una peculiare forma di precedente vincolante (la c.d. sumula vinculante): ci riferiamo

all'ordinamento brasiliano.

Con il sintagma “sumula” ci si riferisce a una raccolta di decisioni indicative delle tesi giuridiche
rilevatrici della giurisprudenza predominante, compendiate a monte da quella che puo essere
considerata una sorta di massima3'. Essa ha fatto il suo ingresso nell’ordinamento brasiliano nel
1973, attraverso gli artt. 476-479 del precedente codice di procedura civile (facenti parte del Titolo
rubricato: “da uniformizacdo da jurisprudéncia”). Qualunque tribunale, in presenza di contrasti

giurisprudenziali, era tenuto a fornire un indirizzo preciso, e se la decisione veniva presa a

30 CiviTANESE MATTEUCCI, Stefano. Are Our European Legal Systems Evolving towards a Precedent Mode of Adjudication?, in
costituzionalismo.it, 3, 2014.

31 A solo titolo di esempio, si prenda la sumula n. 227 del Superior Tribunal de Justica (d’ora in avanti, STJ), licenziata nel 1999. La
massima e la seguente: «una persona giuridica puo subire un danno morale». Seguono poi alcuni stralci di decisioni (in questo caso
due) che danno conto del ragionamento giuridico alla base della massima (e in cio sta, appunto, la raccolta).
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maggioranza assoluta il principio di diritto doveva essere raccolto nella sumula, divenendo cosi un

precedente, privo, tuttavia, di vincolativita3?.

L'istituto era stato anticipato negli anni ‘60 su iniziativa del giudice Victor Nunes Leal all'interno del
Supremo Tribunal Federal brasiliano (d’ora in avanti, STF), che con qualche approssimazione puo
essere considerato 'omologo della Corte costituzionale italiana. Il Tribunale inaugurod la prassi di

produrre queste simulas (oltre 700 in circa quarant’anni)33 prive, pero, di effetto vincolante.

Un vero e proprio salto di qualita vi & stato a partire dal 2004 con 'emenda costituzionale n. 45, che
ha modificato I’art. 103-A della Costituzione brasiliana. In buona sostanza, il STF e oggi abilitato a
produrre una sumula con effetti vincolanti3* sia nei confronti delle altre corti (ma non per sé stessa,
dal momento che puo revisionare le proprie sumulas nei modi previsti dalla legge), sia nei confronti
della pubblica amministrazione, purché ricorrano alcune condizioni: i) si tratti di una questione di
rilevanza costituzionale; ii) la questione sia controversa; iii) la decisione venga presa dai due terzi
dei membri del Tribunale. In caso di violazione del vincolo, lo stesso art. 103-A, al para. 3, prevede
uno specifico reclamo che, ove accolto, puo condurre all’annullamento della decisione assunta dalla

corte3>.

Per quanto riguarda le sumulas delle altre corti brasiliane, oltremodo significativo € quanto previsto

dal nuovo cddigo de processo civil brasiliano, approvato nel marzo del 2015. E' anzitutto stabilito

32 Si veda, in particolare, il testo dell’art. 479 c.p.c. abrogato: “O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros que integram o tribunal, sera objeto de sumula e constituird precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia”.
Significativi anche gli artt. 118 ss. del Regimento interno del STJ ('omologo della Corte di cassazione italiana, con compiti
di nomofilachia), adottato nel 1989. Questi trattano dettagliatamente i procedimenti che devono essere attivati in casi di contrasti
giurisprudenziali, affinché possa giungersi a un accordo tra i membri del STJ o di una sua sezione che, se presi a maggioranza
assoluta, devono essere raccolti in una sumula. Vengono inoltre disciplinate le modalita di pubblicazione di quest’ultime. Si badi
che le sumulas adottato dal STJ non riguardano soltanto la materia civile, ma anche quella penale. L’elenco delle sumulas anotadas
del STJ puo trovarsi in http.//www.stj.jus.br/SCON/sumanot/.

33 Cfr. DE SANTA CRuUZ OLIVEIRA. Maria Angela Jardim - GARouPA, Nino. Stare Decisis and Certiorari Arrive to Brazil: a Comparative
Law and Economics Approach, in Emory International Law Review, 26, 2012, p. 555 ss.

34 Per un inquadramento esaustivo della sumula vinculante si vedano BRuNO, Anna. Aporie dell’istituto brasiliano della simula
vinculante. Riflessioni su una dottrina, in Diritto pubblico comparato ed europeo, |, 2006, p. 1427 ss.

35 La riforma del 2004 ha anche inteso incidere sulla mole di cause decise dal TSF, nella convinzione che, a prescindere dal
meccanicismo stabilizzatore della sumula, il caos interpretativo & tanto piu marcato quanto piu numerose sono le decisioni che un
certo tribunale & chiamato a decidere. L’art. 102, para. 3, Cost. ha quindi introdotto un filtro, potendo il TSF decidere soltanto
quelle questioni di costituzionalita che abbiano repercussdo geral. Questo concetto € meglio enucleato dal nuovo cddigo de
processo civil brasiliano, il cui art. 1035 — tra le altre cose — specifica che un ricorso e sempre suscettibile di repercusséo geral
qualora la decisione della corte inferiore risulta “contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal”.
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che qualunque tribunale deve assicurare 'uniformita della propria giurisprudenza e, secondo le
regole fissate dai rispettivi regolamenti interni, deve adottare una sumula che raccolga la propria
giurisprudenza dominante (art. 926). La sumula non forma un precedente formalmente vincolante
in senso orizzontale, essendo possibile la sua modifica per gravi motivi. E' stato invece introdotto un
vincolo in senso verticale, che si aggiunge a quello previsto dall'art. 103-A della Costituzione in
relazione alle decisioni del TSF. Ai sensi dell'art. 927, infatti, i tribunali “osservano” anche “gli

enunciati delle sumulas del Supremo Tribunal Federal in materia costituzionale e del Superior

Tribunal de Justica in materia non costituzionale” (n. Ill).

Come si e gia accennato, il legislatore brasiliano ha associato all’introduzione della sumula
vinculante anche il potere in capo al giudice di modulare gli effetti temporali della propria decisione.
E’ quanto puo trarsi dalla lettura dell’art. 927, para. 3, del nuovo cddigo de processo civil:
“nell’ipotesi di modifica della giurisprudenza dominante del Tribunale Federale Supremo o dei
tribunali superiori o quella derivante da decisioni su casi ripetuti, si possono modulare gli effetti

temporali della modifica per garantire I'interesse sociale e la sicurezza giuridica”3®.

CONSIDERAZIONI FINALI

In conclusione, I'imitazione della tecnica del prospective overruling da parte della giurisprudenza
italiana, per quanto sicuramente non in linea con I'impostazione tradizionale e per molti versi extra
ordinem, presenta degli aspetti positivi. E* assai difficile sostenere, infatti, che nei casi in cui ha
trovato applicazione negli ordinamenti di civil law essa non abbia risposto ad effettive istanze di

giustizia sostanziale.

E’ nostra opinione, perd, che l'importazione di tale tecnica vada sorretta da una maggiore
consapevolezza circa I'apporto dell’interpretazione giurisprudenziale all’evoluzione del diritto. La
giurisprudenza, infatti, pur partendo dall’ineludibile dato legislativo, crea diritto. Di piu: crea I'unico
diritto concretamente applicato. Perseverare nel ritenere la regola dell’irretroattivita valevole

soltanto per i mutamenti di diritto positivo, dunque, equivale a perpetrare la finzione che il giudice

36 Il paragrafo successivo aggiunge che la modifica di una sumula dovra avere luogo in presenza di basi adeguate e specifiche,
tenendo anche conto dei principi di certezza del diritto, di tutela dell’affidamento e di eguaglianza.
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sia un mero applicatore della legge, privo di margini di discrezionalita, e fingere che, in concreto, gli

operatori del diritto non orientino la propria condotta guardando non alla legge, ma al modo in cui

essa viene in concreto interpretata.

In tal senso, l'introduzione di forme di vincolo al precedente anche negli ordinamenti di civil law
appare piu conforme alla reale dinamica del diritto odierno, e consentirebbe indubbiamente uno
sviluppo piu coerente dell’applicazione giurisprudenziale della tecnica del prospective overruling.
Sempre che, naturalmente, non sia lo stesso legislatore ad attribuire al giudice il potere di modulare
gli effetti temporali delle proprie pronunce, sulla falsariga di quanto gia fatto nell’ordinamento

brasiliano. Soluzione, quest’ultima, che a noi sembra di gran lunga preferibile.
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FRATERNIDADE E SOLIDARIEDADE: UMA CONTRIBUICAO DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA AO HUMANISMO

lidete Regina Vale da Silva’

Paulo de Tarso Brandio?

INTRODUCAO

A Fraternidade juntamente com a liberdade e a igualdade constituiram uma sintese cultural do
universalismo politico. Ndo obstante, comumente, é confundida nos seus aspectos tedricos e
conceituais com a Solidariedade, sendo o objetivo deste artigo separar e aclarar os resquicios da

confusdo tedrica entre a Fraternidade e a Solidariedade.

E, para atingir o objetivo deste artigo, inicia-se tecendo consideragdes sobre a tentativa frustrada
de substituir a Fraternidade pela Solidariedade, em razdo da aparente vantagem da estrutura

conceitual da Solidariedade em comparagao a Fraternidade.

Para avancar no pensamento, e ndo atribuir a Fraternidade limites conceituais e tedricos, para,
intencionalmente ou nao, substitui-la pela Solidariedade (ou de combina-las), discorre-se sobre a
Fraternidade como principio do universalismo politico e como um importante fundamento da

cultura ocidental.

1 Dottore di Ricerca in Diritto pubblico nella Universita degli Studi de Perugia — Itdlia, Doutora em Ciéncia Juridica pela Universidade
do Vale do Itajai - UNIVALI (2014) e mestre pelo mesmo Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI,
Itajai/SC (2009). Professora na Graduagdo em Direito na Universidade do Vale do Itajai-UNIVALI e Professora Colaboradora do
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai/SC-Brasil. Endereco Eletrénico: ildetervs@gmail.com e/ou
ildete@univali.br.

2 Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina, Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina, Professor do Programa de Pds-graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI
em seus cursos de Doutorado e Mestrado em Ciéncia Juridica. Itajai/Sc-Brasil. Endereco Eletrénico: brandao@floripa.com.
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Identifica-se a forca e a legitimidade da estrutura conceitual da Fraternidade, esclarecendo-se sobre

as duas acepgdes fundamentais do termo, para projetar culturalmente a melhor interpretagao do

Humanismo: a acepc¢ao relacional e a acepc¢do de Humanidade.

Apresenta-se os diferentes papéis da Fraternidade e da Solidariedade na Constitui¢cao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, buscando-se conhecer os diferentes papéis que as duas categorias
ocupam na estrutura normativa constitucional brasileira. Esta € uma compreensao que se faz
necessaria para inspirar a melhor interpretacdo possivel do Humanismo e para instruir um novo

paradigma cultural, colocando o Brasil no rumo da “via para o futuro”.

Encerra-se com as consideragdes finais, nas quais sdao apresentados os pontos conclusivos

destacados, visando elidir qualquer duvida que ainda possa pairar sobre a diferenca que as separa.

As técnicas de investigacao utilizadas para este estudo foram as da pesquisa bibliografica e, para
alcancar a resposta do problema da pesquisa, optou-se em aproximar e relacionar ideias necessarias
a compreensao de que ndao é mais possivel insistir na concep¢dao reducionista de atribuir a
Fraternidade limites conceituais e tedricos, a fim de substitui-la pela Solidariedade (ou de combina-

las).

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Observa-se que, comumente, no decorrer do tempo, apds a Revolugdo Francesa - evento histdrico
gue consagrou a triade na qual a Fraternidade, Liberdade e Igualdade constituiram uma sintese
cultural do universalismo politico - as categorias Fraternidade e Solidariedade sdo confundidas nos

seus aspectos tedricos e conceituais.

Contudo, ndo é sem razdo a confusao que se faz entre as duas categorias, uma vez que ha registros
historicos da tentativa de substituir a Fraternidade pela Solidariedade, por razdes ligadas a aparente

fragilidade do conceito da Fraternidade e a crescente fama do conceito de Solidariedade:

Tantas reservas que, acrescentadas as incapacidades que afetam o conceito de fraternidade no plano

politico, permitem melhor aproveitar ndo somente a fama crescente que conhecia, no fim do século,
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o conceito de solidariedade, mas ainda a vontade de alguns de integrar esse ultimo a divisa

republicana.?

No plano politico, no final do Século XIX, segundo Borgetto?, o conceito de Solidariedade ganhou
mais popularidade e tornou sempre crescente a ideia de substituir a Fraternidade pela Solidariedade,
integrando esta na divisa republicana, em razdo da forte influéncia do Estado Moderno e o
desenvolvimento deste. E, mais tarde, o “papel do Estado Social e a compreensdo da atuacdo desse
como sustentdculo fundamental na formacdo da Sociedade”” contribuiu de forma significativa para
o fortalecimento da Solidariedade, cuja forca e legitimidade girava em torno das hipdteses do

homem ser solidario ndo por natureza, mas como efeito de acdo politica e de reflexdo cultural®.

Nesse contexto, as reservas e deficiéncias atribuidas a estrutura conceitual ideal da Fraternidade
como principio do universalismo politico e a aparente vantagem da estrutura conceitual da
Solidariedade em comparacdo a Fraternidade facilitava a assimilagcdo da ideia de substituicdo desta

por aquela:

Com relacdo a fraternidade, a solidariedade como ideia tem certamente muitas vantagens, que, em
primeiro lugar, aparece como cientifica como modelo a grande lei que rege a interdependéncia da
vida humana e social; que, mais uma vez, para ser livre, ndo compreendia o sentimento de amor, as
emocdes e toda subjetividade, (que fragilizou politicamente os insultos daqueles que se admiraram
que nds pudéssemos falar da fraternidade em uma sociedade dominada por um forte egoismo); que,
também, por fornecer todo o melhor para sua legalizacdo e portanto sua promocdo para inspirar o

principio de direito que a palavra que se quisesse dizer seja derivada da linguagem juridica.”

3 “Autant de reserves qui, ajoutées aux handicaps qui affectent le concept de fraternité sur le plan politique, permettent dés lors
de mieux saisir non seulement la vogue grandissante que connait, a la fin du siecle, le concept de solidarité mais encore la volonté
de certains d’intégrer ce dernier a la divise républicaine. BORGETTO, Michel. La Notion de Fraternité en Droit Public Frangais. Le
passe, Le présent et I'avenir de la solidarité. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 1993. p.83. Tradugdo de Heloisa
Hoffmann.

4 BORGETTO, Michel. La Notion de Fraternité en Droit Public Francais. Le passe, Le présent et I'avenir de la solidarité. p.83.

5 VALE DA SILVA, Ildete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Preambulo da
Constituigdo. p.105.

6 Nel gran cantiere della solidarieta oggi I’attenzione non si concentra sullo Stato “protettore”, ma mette I'accento sui diritto sociali,
come precondizione dela stessa democrazia; si sposta, anzi, fuori del perimetro dello Stato, e dello Stato nazionale, per operare
una redistribuzione sociale del potere e per rendere possibili forme di controllo dei poteri economici globale che evocano un nuovo
internazionalismo; indica forme di gestione di beni della vita sottratti alle logiche proprietarie. Una solidarieta, allora, non costruita
tutta all’esterno delle persone, ma che recupera forza e legittimita intorno all’ipotesi dell'uomo solidale”, non per natura, ma come
effetto dell’azione politica e della riflessione culturale. RODATA, Stefano. Il destino contrastato di um valore fondamentale per la
democrazia. Quella virtl dimenticata. Perche in tempi difficili va ritrovata la solidarieta. Roma: La Repubblica, 25 set. 2012. p. 55.

7 Par rapport a la fraternité, la solidarité idée a certainement beaucoup d'avantages, qui, d'abord, apparaitre comme scientifique
comme modele la grande loi qui régit I'interdépendance de la vie humaine et sociale; qui, encore une fois, d'étre libre, non impliqué
dans le sentiment de I'amour, les émotions et tout subbjectivité, (qui a fragilisé politiquement les insultes de ceux qui ont été
étonnés que nous pouvons parler de la fraternité dans une société dominée par I'égoisme fort ); que, aussi, pour apporter tout le
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Acreditava-se que, no plano juridico, a palavra Solidariedade servia para melhor explicar a
interdependéncia entre individuos, assim, como na biologia servia para explicar a interdependéncia

das células. E, no decorrer do tempo, com o avanco do positivismo, a estrutura conceitual da palavra

Solidariedade foi reunindo e readequando ideias morais de ideais presentes naquele tempo:

Todas vantagens que ndo se escaparam, entdo, a certos observadores perspicazes: <<a vantagem da
palavra solidariedade se explica (...) facilmente (...) que as células da sociedade, a palavra pela qual os
bidlogos exprimem a interdependéncia das células é a mesma que deve exprimir, doravante, a
interdependéncia dos individuos. Os termos da justica, da caridade, da fraternidade, parecem
insuficientes. A propria fraternidade, tdo prezada a democracia sentimental de 1848, passou a ser
somente um sentimento, e nossas gera¢cdes modernas, dvidas de ciéncia objetiva e positiva,
necessitavam de uma palavra que expressasse o carater cientifico da lei moral. A palavra
solidariedade, emprestada da biologia, respondia maravilhosamente a essa necessidade obscura e
profunda (...). Junta-se assim pouco a pouco, sob titulo de solidariedade, quase todas as ideias morais

que se achavam de acordo ao ideal presente. ®

N3o obstante, as aparentes vantagens da Solidariedade como efeito de acdo politica e de reflexao
cultural, surgiram as dificuldades para integra-la na triade do universalismo moderno nas
publicacGes em francés e, a Fraternidade foi, entdo, “mantida como parte integrante da triade

republicana” .’

Logo, a Fraternidade, em relagdo de interdependéncia com a Liberdade e a Igualdade constitui uma
sintese cultural com um referencial tedrico ainda inédito a Humanidade, razao pela qual é

importante resgatar a forga que ha na estrutura conceitual da Fraternidade.

meilleur pour sa légalisation et donc sa promotion a inspirer le principe de droit que le mot qui voulait dire est dérivé du langage
juridique.BORGETTO, Michel. La Notion de Fraternité en Droit Public Francais. Le passe, Le présent et I'avenir de la solidarité. p.
84. Tradugdo de Heloisa Hoffmann.

8 “Tous avantages qui n’échappérent pas, alors, a certains observateurs perspicaces: <<le fortune du mot solidarité s’explique [...]
sans peine.[...] que les cellules de la societé, le mot par lequel les biologistes expriment I'interdépendance des cellules est celui
méme qui doit exprimer dorénavant I'interdependance des individus. Les termes de justice, de charité, de fraternité ont semblé
insuffisants. La fraternité méme, si chére a la démocratie sentimentale de 1848, a le tort justement de n’étre qu’un sentiment, et
nos générations modernes, avides de science objective et positive, avaient besoin d’'un mot qui exprimat le caractere scientifique
de la loi morale. Le mot de solidarité, emprunté a la biologie, répondait merveilleusement a ce besoin obscur et profond [...]. On
recueillit ainsi peu a peu, sous le titre de solidarité, a peu pres toutes |és idées morales qu’on trouvait conformes a l'idéal
présent>>.” BORGETTO, Michel. La Notion de Fraternité en Droit Public Frangais.p.84. Tradugdo de Heloisa Hoffmann

% BAGGIO, Antonio Maria. Fala no coléquio de orientagdo sobre o tema da Fraternidade, em 28.06.2012, no Istituto Universitario
Sophia, com fundamento na obra: BORGETTO, Michel. La Notion de Fraternité en Droit Public Frangais. Le passe, Le présent et
I’avenir de la solidarité VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor
Normativo do Preambulo da Constitui¢do. p.107.
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2 FRATERNIDADE: UM IMPORTANTE FUNDAMENTO DA CULTURA OCIDENTAL

Na Franca, faz-se uma nitida separacdo entre a dimensdo religiosa e a civil e institucional da
Fraternidade®. N3o obstante, no pensamento politico e juridico contemporaneo, os resquicios da
tentativa de substituicdo pela Solidariedade criam, ainda, dificuldades para reconhecer a forca e

legitimidade da Fraternidade.

Para retomar o rumo e seguir na via para o futuro da Humanidade!!, deve-se avancar no
pensamento e ultrapassar a tentativa que, historicamente ja resultou frustrada. E tempo de nio
mais insistir na concepg¢ao reducionista de atribuir a Fraternidade limites conceituais e tedricos, a
fim de substitui-la pela Solidariedade (ou de combina-las), ainda que possa existir uma estreita

ligacdo entre ambas.

Sabe-se que é fato histérico e ndo retérico que a Fraternidade compsGe a sintese cultural do
universalismo politico e, portanto, o referencial tedrico e pratico que advém dessa compreensao vai
além de ser uma simples opg¢do conceitual sobre o que melhor representaria essa condicdo, inclusive
e, principalmente, porque os significados dos elementos conceituais que compdem a ideia de
Fraternidade, tanto serviram para ser causa do seu esquecimento, quanto serviram para tornar

frustradas as tentativas de substituia-la pela Solidariedade.

Os reflexos dessa tentativa de substituicdo resultaram em confusdo tedrica nos vocabuldrios
politicos e juridicos da civilizacdo ocidental que, em virtude da histérica disputa entre o liberalismo,
o socialismo e a democracia, em muitas ocasides, as palavras Fraternidade e Solidariedade sao

combinadas e utilizadas como se fossem intercambidveis.12

10 BAGGIO, Antonio Maria. Fala no coldquio de orientagdo sobre o tema da Fraternidade, em 28.06.2012, no Istituto Universitario
Sophia, com fundamento na obra: BORGETTO, Michel. La Notion de Fraternité en Droit Public Frangais. Le passe, Le présent et
I"avenir de la solidarité.

11 MORIN, Edgar. A via para o futuro da humanidade. Tradugdo de Edgard de Assis Carvalho, Mariza Perassi Bosco. Rio de
Janeiro:Bertrand Brasil. 2013, p.144.

12 RODATA, Stefano. Il destino contrastato di um valore fondamentale per la democrazia. Quella virtl dimenticata. Perche in tempi
difficili va ritrovata la solidarieta. Roma: La Repubblica. p.54-55.
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Contudo, ndo foi, apenas, a confusdo tedrica entre a Fraternidade e a Solidariedade que
atrapalharam a busca pela estrutura ideal conceitual do universalismo politico que esteve, também,
basicamente, concentrada nos polos da Liberdade e da Igualdade, colocando-se o problema ora na
distingdo entre as duas dimensdes, ora na combinagdao dela em uma sintese superior ou
simplesmente aceitavel. A doutrina politica, social e econémica por muito tempo foi amplamente
exercitada na tensao bipolar entre a Liberdade e a Igualdade e as tentativas em busca da
composicao ideal se davam pela referéncia de pelo menos um dos dois ideais ou da juncdo dos dois,

em combinacdes exemplificadas por Marramao: liberal democracia, social democracia, socialismo

liberal3.

A lacuna aberta pela crenca na aparente contradicdo da Fraternidade com o universalismo
politicamente influente e constitutivo da politica e da liberdade dos modernos abriu espago para
substituicGes e outras combinacGes destituidas da compreensao que ha na densidade historica e

conceitual da Fraternidade como principio da sintese do universalismo politico.

A tentativa de substituicdo da Fraternidade pela Solidariedade sé fez - e continua a fazer - gerar
ambiguidades. Essa é uma questdo que ndo pode mais ser negligenciada. Segundo Morin'4: o “triplo

imperativo politico liberdade-igualdade-fraternidade deve ser articulado”.

A articulagao do triplo imperativo, tendo a Fraternidade como elo que estabelece a relagao de
interdependéncia entre a Liberdade e a Igualdade'® tem um potencial tedrico pratico ainda n3o
atingido e, essa composicdo ndo admite mais a substituicdo da Fraternidade pela Solidariedade,
porque a triade sintetiza todo o amadurecimento do programa da modernidade em uma férmula
excepcionalmente eficaz, contudo, prejudicada pela coincidéncia com a experiéncia do desapego

do pressuposto cultural do universalismo e, portanto, ainda, ndo devidamente explorada.®

A Humanidade se encontra em um momento crucial: “A gigantesca crise planetdria é a crise da

13 MARRAMAO, Giacomo. Passaggio a Occidente. Filosofia e globalizzazione. 2. ed. Torino: Bollati Boringhieri. 2009. p. 186.
14 MORIN, Edgar. A via para o futuro da humanidade. p.144.

15 VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Predmbulo da
Constituicdo. p.107

16 BAGGIO, Antonio Maria. La Fraternita: uma nuova categoria nello spazio pubblico. p. 12.
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humanidade que ndo consegue atingir o estado de humanidade”’. Na triade Liberdade, Igualdade,

Fraternidade encontra-se um referencial principioldgico para melhor interpretar o Humanismo,

sendo este entendido como qualquer “movimento filoséfico que tome como fundamento a natureza

humana ou os limites e interesses do homem”18.

A tradicdo humanista esta entre o que ha de melhor na civilizagcdo ocidental e deve ser propagada:

A civilizagdo ocidental pode e deve propagar o que tem de melhor: a tradicdo humanista, o
pensamento critico e o pensamento autocritico, os principios democraticos, os direitos da mulher, da
crianca e do homem. As sociedades tradicionais mantém uma relagdo com a Natureza, um sentido de
inclusdo no Cosmo, lagos sociais comunitdrios que devem conservar, mesmo introduzindo nelas o que

existe de melhor do Ocidente.®

E, para propagar o que a civilizagdo ocidental tem de melhor, deve-se recuperar a forga e

legitimidade da Fraternidade.

3 FORCA E LEGITIMIDADE DA ESTRUTURA CONCEITUAL DA FRATERNIDADE

Lembra-se que nos dicionarios de lingua portuguesa a palavra Fraternidade - fraternitas, fraternitatis
e fraternitate - é o substantivo feminino que denota a ideia de: “(a) laco de parentesco de irmaos;
irmandade; (b) unido, afeto de irmdo para irmdo; (c) o amor ao préximo; fraternizacdo; (d) a
harmonia e unido entre aqueles que vivem em proximidade ou que lutam pela mesma causa etc.??”.
O verbo fraternizar, por outro lado, vem da unido entre fraterno + izar, e apresenta quatro
significados quais sejam: (a) unir(-se) como irmdos; confraternizar(-se); (b) travar amizade intima;
confraternizar; (c) associar-se (a outrem); irmanar-se; e, (d) comungar as mesmas ideias ou

convicgdes de; harmonizar-se, confraternizar-se.?! Fraterno é um adjetivo relativo ou pertencente a

irm3o; fraternal, do vocabulo fraternu em uma declinac3o de fraternus.

17 MORIN, Edgar. A via para o futuro da humanidade. p.33.

18 “Qualquer movimento filoséfico que tome como fundamento a natureza humana ou os limites e interesses do homem”. HOUAISS,
Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. p. 602.

19 MORIN, Edgar. A via para o futuro da humanidade. p.61.

20 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. p. 927.
21 HOUAISS, Antbnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. p. 927.
22 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. p. 927.
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Identificam-se no sentido da palavra Fraternidade duas acep¢bes fundamentais para projetar

culturalmente a melhor interpretacdo do Humanismo: a acep¢do relacional e a acepcdo de

Humanidade.

No adjetivo fraterno, encontra-se acepgao relacional da Fraternidade, inspirando as seguintes

reflexdes:

1. ninguém, nenhuma Pessoa Humana é irmdo de si proprio; se irmdo, é sempre irmdo de outra(o),

isso se constitui um fato, uma realidade social reconhecida e uma relacdo estabelecida;

2. naturalmente, os irmados ndo podem ser escolhidos, mas podem ser reconhecidos: isso se constitui
um fato, uma realidade social que pode ser reconhecida?® e uma relacdo de reciprocamente que pode

ser estabelecida;

3. outro(s) irmao(s) existe(m), independentemente de ser(em) meu(s) irmdo(s), ou seja,
independentemente de que eu o(s) reconhega como irmao(s): isso também é um fato, uma realidade

social que deve ser reconhecida e uma relacdo de sociabilidade que deve ser estabelecida.?

A acepcdo relacional da Fraternidade se dd na condicdo natural da existéncia da Pessoa Humana e
uma referéncia estabelecida no fato de que para ser irmdo é preciso existir a outra Pessoa Humana.
“Logo, a existéncia da outra Pessoa Humana é condi¢cdo do sentido da palavra irm3ao e, nessa

perspectiva —em uma derivacdo extensiva — é condi¢do de existéncia da outra Pessoa Humana.”?>

A condicdo da existéncia e de existéncia da outra Pessoa Humana da a Fraternidade a acepcao de
Humanidade. A etimologia da palavra Humanidade é da classica nocdo do latim de humanitas e
significa “condi¢do e natureza do ser humano, civilidade”?®. No contexto cultural do Ocidente, a
palavra Humanidade, também, entrelaca um duplo estatuto, descritivo e normativo: por um lado,
indica “a natureza humana, a esséncia do homem entendida como segmento constitutivo e peculiar;
por outro, a totalidade do género humano como entidade ndo estdtica, mas dinamica, ndo

meramente natural, mas histérico-evolutiva”?’.

23 BAGGIO, Antonio Maria. La Fraternita: uma nuova categoria nello spazio pubblico. p. 15.
24 VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUIGAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Predmbulo da
Constituigdo. p.130.

25 VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUIGAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Predmbulo da
Constituigdo. p.130.

26 HOUAISS, Antobnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. p.1037.

27 “[,..] la natura umana, I'essenza dell’'uomo intesa como suo tratto costitutivo e peculiare; per I'altro la totalita del genere umano
come entita non statica ma dinamica, non meramente naturale ma storico-evolutiva. MARRAMAO, Giacomo. La passione del
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A ideia de primeiro vinculo e a dupla acepc¢do — relacional e de Humanidade -, faz da Fraternidade
um conceito com uma estrutura conceitual diferente da Solidariedade e, em comparagao, nao

menos vantajosa para compor um modelo cientifico para reger a interdependéncia da vida humana

e social.

A Fraternidade necessariamente pressupde a ideia de pertencimento, de unidade, de vinculo, de

reconhecimento de ser Pessoa Humana:

Por mais que o termo solidariedade seja mais usual, especialmente porque mais conhecido e utilizado
com mais intensidade apds os estudos da Bioética e seguidamente usado como sin6nimo de
Fraternidade, é preciso estar atento que entre ambos ha uma diferenga tedrica e pratica
extremamente relevante e expressiva. Uma acdo soliddria ndo traduz, necessariamente, um
comportamento fraterno por parte de quem a pratica. Uma coisa é ser solidario com um outro,
associado a sua causa; outra, é ser irmdo: ser irmao de alguém por nascimento — que implica uma
relagdo pessoal e ndo com a causa do outro - e, outra coisa, maior ainda, é reconhecer a pessoa,

enquanto outro de si mesmo e membro da mesma e Unica familia humana.?®

E, se posta a questdo sobre o tipo de Sociedade se deve construir, a logica de classes, na
representagao das linhas horizontais e verticais ajudam a explicar a importancia de nao mais

confundir ou substituir Fraternidade e Solidariedade:

Mais uma vez, as linhas horizontal e vertical®® - assim, como foram esquematizadas por Marramao as
duas formas da légica da classe - ajudam na representacdo da distincdo conceitual entre a
Fraternidade e a solidariedade. A solidariedade como principio pode ser representada pela linha
vertical e essa posicdo de verticalidade pressupde uma Sociedade de classes em que as agdes
individuais e/ou coletivas, politicas e/ou sociais resultam de uma condic¢do de sujei¢do entre Pessoas
Humanas. Enquanto que a Fraternidade implicaria na horizontalidade das relagGes, quais quer que

sejam, na qual a condi¢do ndo implica em sujei¢cdo, mas em considerac3o a Pessoa Humana.*

A representagao das linhas vertical e horizontal ajudam a compreender como na organizagao da

Sociedade, a Fraternidade e a Solidariedade constituem ideias distintas, porém, ndo se pode

presente. Breve lessico della modernita-mondo. Torino: Bollati Boringhieri, 2008.p. 157.

28 BRANDAO, Paulo de Tarso; DA SILVA, Ildete Regina Vale. FRATERNIDADE COMO CATEGORIA POLITICA. Revista Eletrdnica Direito
e Politica, [S.1.], V. 7, n. 3, p. 2386-2407, abr. 2014. ISSN 1980-7791. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/5590>. Acesso em: 23 jul. 2017. doi:
https://doi.org/10.14210/rdp.v7n3.p2386-2407.

29 P|ZZOLATO, Filippo. A Fraternidade no Ordenamento Juridico. In: BAGGIO, Antdnio Maria (Org.). O Principio Esquecido/1.
Tradugdo de Durval Cordas, lolanda Gaspar, José Maria de Almeida. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2008. p. 113.

30 VALE DA SILVA, Ildete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Preambulo da
Constituigdo. p.110
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imaginar uma Sociedade construida pela exclusdo de uma pela outra. E na representacao do

entrelacamento das linhas horizontais e verticais que a trama do tecido social em que cada

Sociedade deve ser tecida, no aguardo do seu tempo e do seu lugar. Porém, sempre deve ter em

consideragdo a Pessoa Humana e aquilo que dara o melhor sentido a existéncia da Humanidade.

Verifica-se na dupla acepcdo da Fraternidade - relacional e de Humanidade — que ndo ha limites
conceituais e tedricos na estrutura conceitual da palavra, porque ultrapassa a concepgdo

reducionista que alimentou a tentativa de substitui-la pela Solidariedade.

A acepgao relacional e de Humanidade contida na estrutura conceitual da Fraternidade é prépria de
um principio do universalismo politico e, assim como a Liberdade e a Igualdade s3ao principios de
referéncia para a maior parte dos Estados Democraticos, a Fraternidade constitui um sdlido
fundamento melhor interpretar o Humanismo e instruir novo paradigma cultural e, portanto, com

a Solidariedade ndao deve mais ser confundida.

4 0S DIFERENTES PAPEIS DA FRATERNIDADE E DA SOLIDARIEDADE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA
DE 1988 ENTENDIDA COMO PROJETO CULTURAL

Utilizando-se um conceito de Peter Hiberle3!, de que a Constituicdo é um projeto cultural, pode-se
afirmar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil também o é. Nesse contexto é

importante diferenciar qual o papel que Fraternidade e Solidariedade desempenham nesse projeto.

O Estado Constitucional brasileiro estd inserido na tipologia de Estados Constitucionais, os quais,
segundo Haberle3? devem ser entendidos como “resultado e prestacdo dos processos culturais, que

vio passando de gerac3o para geracdo e sdo sempre retomados como patriménio cultural”.33

31 HABERLE, Peter. Per una Dottrina della Costituzione come Scienza della Cultura. Roma: Carocci editore. 2001.

32 HABERLE, Peter. Per una Dottrina della Costituzione come Scienza della Cultura. Roma: Carocci editore. 2001. p.32.

33 VALE DA SILVA, Ildete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Preambulo da
Constituigdo. p.44.
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Nessa perspectiva, o Estado Constitucional brasileiro deve ser entendido como progresso cultural e,

portanto, uma aquisicdo cultural, no qual a Constituicdo Brasileira de 1988, entendida como um

plano de desenvolvimento do projeto da modernidade é, também, um projeto cultural®*.

A Constituicdo Brasileira de 1988 é um marco na histéria do Brasil que projetou um “Estado

brasileiro desevolvo e forte”3>

, planejando uma situacdo normativa ideal e uma situacdo de fato
possivel a instituicdo de uma Constituicao prdépria do que ha de melhor na modernidade ocidental.
E, entender a Constituicdo Brasileira de 1988 como projeto cultural é compreendé-la como a

principal instancia normativa do Estado Constitucional brasileiro.

O objeto da Constituigdao Brasileira de 1988 tem um carater dinamico que nunca deve ser esquecido
pelo conhecimento do Estado e do Direito: “A constituicdo do Estado ndo €, por isso, em primeiro
lugar, processo, mas produto, ndo atividade, mas forma de atividade; é uma forma aberta através
da qual passa a vida, vida em forma e forma nascida da vida”3¢. Uma forma que permite seguir mais

além dos horizontes conceituais e simbdlicos da cognig¢ao ocidental:

Entender a Constituicdo Brasileira de 1988 como Projeto Cultural é entendé-la como produto de um
processo de transformacdo cultural do Estado Constitucional Brasileiro e, simultaneamente, de

construcdo de uma Sociedade com vistas ao futuro, [...].3’

Para compreender o sentido da Constituicdo Brasileira de 1988, deve-se cultivar o texto
constitucional para que esse faga emergir, de forma dinamica e responsavel, o consenso

constitucional em conformidade com a cultura politica, sem perder a sua forca normativa.3®

34 VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Preambulo da
Constituicdo. p.176.

35 GRAU, Eros Roberto. A Ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 14. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 130.

36 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugdo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968. Titulo original:
Staatslehre. p. 296.

37 VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Preambulo da
Constituigdo. p.87.

38 VALE DA SILVA, Ildete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Preambulo da
Constituigdo. p. 65-73.
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Na perspectiva de entender a Constituicdo Brasileira de 1988 como projeto cultural e, em razdo da

unidade constitucional, o preAmbulo deve ser entendido como “vetor interpretativo”3?, conferindo

ao texto constitucional “validade e capacidade vinculativa a interpretac3o constitucional”°.

O texto do Preambulo da Constitui¢ao Brasileira de 1988 anuncia o tipo de Sociedade que deve ser
construida pelo Estado Democratico instituido e, em uma leitura mais atenta do texto, observa-se

gue o seu conteudo vai mais além do que anunciar:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

O texto revela um verdadeiro manifesto de compromisso e realidade que o Estado (Constitucional)
Democratico instituido assume perante a Sociedade brasileira e que, portanto, a Sociedade que deve

ser construida.

Observa-se no texto do preambulo que a Sociedade brasileira é identificada e qualificada como
fraterna, pluralista e sem preconceitos. A identificagdo e qualificagdo da Sociedade brasileira,
transmite a ideia de declaracdo da identidade social do povo*! brasileira(o) que, tanto serve para o
presente como para projeta-la culturalmente para o futuro. Nesse sentido, o texto do Preambulo
da Constituicdo brasileira n3o s6 tem a funcdo de puente del tiempo*?, mas, a essa funcdo estd

agregada, também e, principalmente, a de servir como um vetor interpretativo para projetar e

39 STRECK, Lenio L.; MORAIS, Bolzan. Comentario a Constituicdo do Brasil. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. S3o Paulo: Saraiva/Almedina. 2013. p.107.

40 VALE DA SILVA, Ildete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Preambulo da
Constituigdo. p.65-73

41 A proposta fica mais interessante se a compreensdo da categoria povo expressar uma ideia mais abrangente: “povo como
destinatario das prestagdes civilizatdrias do Estado”, com a qualidade de ser Pessoa Humana, com a dignidade humana (Friedrich
Muller); “uma espécie de plus em relagdo ao povo enquanto instancia global de atribui¢do de legitimidade porque n3o estaria
restrito aos ‘cidaddos’, mas se expandiria aos ‘habitantes do Estado’, valendo tanto para titulares de outras nacionalidadeS como
para apatridas”. MORAIS, Jose Luiz Bolsan de. BRUM, Guilherme Valle. Politicas Publicas e Jurisdigao Constitucional. Entre Direitos,
Deveres e Desejos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p.31. MUELLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental
da democracia. Trad. Peter Naumann. 32. Ed. S3o Paulo: Max Limonad, 2003.75-77.

42 HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Tradu¢io de Hector Fix-Fierro. México: Universidad Nacional Autdnoma de México,
2003, p. 276.
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identificar os sentidos para que a Constituicdo brasileira promulgada em 1988 possa se manter no

tempo e no espago, ndo sO para instruir a interpretagao e a aplicagao dos direitos garantidos pelo

Estado em favor da Sociedade, mas, principalmente para projetar culturalmente uma Sociedade que

pretende se perpetuar no tempo.

Nesse “cenario de crise planetaria”, no qual a “globalizacdo produziu a infraestrutura de uma
Sociedade-mundo”#3, a Sociedade brasileira estd inserida e, nesse contexto, a adjetivacdo fraterna

gue lhe é atribuida, torna-se referéncia que

[...] indica, ndo sé a qualificagdo da Sociedade brasileira, mas também, a criagdo de uma Identidade
Social que deve ser comunicada ao povo brasileiro, estimulando a percep¢do do compromisso e

responsabilidade que advém do Projeto Cultural que é a Constituicdo Brasileira de 1988.4

A referéncia a Sociedade Fraterna no texto do Preambulo de 1988 estabelece a Fraternidade como
condicdo de possibilidade para constituir fundamento para melhor compreensdo da Constituicdo

Brasileira de 1988, apresentando um

um referencial tedrico e pratico capaz de recuperar a ideia-for¢a contida na triade francesa revelada
como uma das mais fortes férmulas de ideais programaticos, inclusive entre aqueles apresentados nas

culturas politicas contemporaneas.*

A Fraternidade é, na ordem constitucional brasileira, “um principio presente e que deve balizar a
aplicagao da Constituicdo para que possa atingir a Sociedade fraterna, que o Estado Democratico
brasileiro estd compelido a fundar”#®, Estado esse que tem “um conteudo transformador de
realidade, ndo se restringindo, como Estado Social de Direito, a uma adaptacdao melhorada das

condic®es sociais de existéncia.”*’

43 MORIN, Edgar. A via para o futuro da humanidade. p. 21-23.
44 VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Preambulo da
Constituicdo. p.154.

45 VALE DA SILVA, Ildete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Preambulo da
Constituigdo. p.125.

46 BRANDAO, Paulo de Tarso e VALE DA SILVA, lldete Regina. APRESENTACAO. In: VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de
Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Predmbulo da Constituic3o. p.8.

47 STRECK, Lenio L.; MORAIS, Bolzan. Comentario a Constituicdo do Brasil. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. p.113.

50



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
52 Semindrio Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globaliza¢cdo”
Universita Degli Studi Di Perugia — Italia
Setembro de 2017
A Fraternidade surge na ordem constitucional brasileira como um fundamento para entender a
Constituicdo Brasileira de 1988 como projeto cultural*®, atraindo para o sistema normativo
elementos que “podem fornecer o ambiente cultural capaz de tornar mais efetiva a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil”*® rumo a construcdo de Sociedade Fraterna, sendo esta ser

entendida como

uma Sociedade feita por Pessoas Humanas estimuladas a perceber o sentido da prépria existéncia e
porque percebem o sentido da prépria existéncia, adotam modos de vida que dao sentido a existéncia

do Humano e a sua continuidade no tempo e espaco da biosfera.

O Estado Democratico instituido pela Constituicdao Brasileira “deve caminhar no sentido de fundar

uma Sociedade Fraterna”>®

, uma ideia que consiste em ir mais além do modelo projetado para
regular o bem-estar e o desenvolvimento social, apresentado pela adjetivagao social dada ao Estado
com a pretensdo de “correcdo do individualismo liberal por intermédio de garantias coletivas”! e

qgue fez prevalecer a preferéncia pela Solidariedade.

Enquanto que a Fraternidade adquiriu status como categoria estratégica e relevante na formacao
da cultura constitucional brasileira pela qualidade que confere a Sociedade no texto do Preambulo,
a Solidariedade constitui um dos objetivos fundamentais previstos no artigo 32: “Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
soliddria; [...]”. A Solidariedade, assim como os outros objetivos constitucionais fundamentais

definidos no artigo 32 da CRFB/88>2

48 VALE DA SILVA, Ildete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso. CONSTITUIGAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Predmbulo da
Constituigdo. p.175-177.

49 BRANDAO, Paulo de Tarso e VALE DA SILVA, lldete Regina. APRESENTACAO. In: VALE DA SILVA, lidete Regina, BRANDAO, Paulo de
Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do PreAmbulo da Constituic3o. p.8.

50 BRANDAO, Paulo de Tarso e VALE DA SILVA, lldete Regina. APRESENTACAO. In: VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de
Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do PreAmbulo da Constituic3o. p.7.

51 STRECK, Lénio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 7. ed. 2.tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 96.

52 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il
- garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV
- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 23 jul. 2017.
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[...] sdo a expressdo das opc¢des ideoldgicas essenciais sobre as finalidades sociais e econdmicas do
Estado, cuja realizagdo 6 obrigatdria para os 6rgaos estatais e para a sociedade ou, ao menos, 0s

detentores de poder econdmico ou social fora da esfera estatal. 3

Os objetivos fundamentais artigo 32 estdo conectados com a nog¢ao de Estado Democratico
instituido pela Constituicdo Brasileira de 1988, sendo que este “representa a vontade constitucional
de realizagdo do Estado Social. Trata-se de um plus normativo e qualitativo em relagao ao direito
promovedor-intervencionista préprio do Estado Social de Direito” **. Uma das condicdes de
possibilidade da insercdo do Estado nacional brasileiro na seara da globalizacdo é o atendimento
aos fins sociais e, nesse sentido, a Solidariedade é uma das condicdes de possibilidade de realizacdo
do Estado Democratico de Direito que “tem um conteldo transformador de realidade, ndo se
restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptagdao melhorada das condig¢des sociais de

existéncia.”>?

O Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdao Brasileira de 1988 esta destinado a
assegurar o exercicio de direitos sociais e, também, direitos individuais, os quais devem assegurar
ao povo brasileiro uma existéncia digna e, por esta razdao tem um compromisso “indissolivel com a

” 56

Fraternidade”>® e, também, com a Solidariedade, porém cada uma com sua especificidade e

finalidade.

Conhecer e compreender os diferentes papéis que a Fraternidade e a Solidariedade ocupam na
Constituicdo Brasileira de 1988 é condicdo de possibilidade para inspirar a melhor interpretacdo
possivel ao Humanismo e instruir um novo paradigma cultural, colocando o Brasil no rumo da “via

para o futuro”.

53 STRECK, Lenio L. MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Comentdrio ao artigo 32.1. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. p.149.

54 STRECK, Lenio L. MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Comentdrio ao artigo 32.1. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. p.150.

55 STRECK, Lenio L. MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Comentdrio ao artigo 32.1. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. p.113.

5% BRANDAO, Paulo de Tarso e VALE DA SILVA, lldete Regina. APRESENTACAO. In: VALE DA SILVA, lldete Regina, BRANDAO, Paulo de
Tarso. CONSTITUICAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Predmbulo da Constituic3o. p.7.
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CONSIDERACOES FINAIS

A tentativa de substituir a Fraternidade pela Solidariedade restou frustrada. A aparente vantagem
da estrutura conceitual da Solidariedade em comparacdo a Fraternidade que, tanto influenciou —e,
ainda influencia - a formacao do conhecimento humano, ndo se confirmou. Afinada a percepcao da
realidade, facilmente, compreende-se que, independentemente da organizacdo da convivéncia
estar ou ndao dominada pelo egoismo, a aptidao de sentir é necessaria nas relagdes sociais, porque
essas sao as referéncias que as Pessoas Humanas tém umas com as outras, mediadas pelos

contextos e situacdes determinadas da(s) Sociedade(s) em que estdo inseridadas.

Portanto, é fato histdrico e nao retérico que na concepgao moderna, a Fraternidade ja detinha um
referencial tedrico com elementos conceituais que melhor representava a interdependéncia entre
homens e, embora a expressio de sentimento tenha sido entendida como limite, esse
entendimento ndo tende mais a subsistir, porque é, justamente, a auséncia do sentimento que tem

sido tdo cara a Humanidade.

Na esséncia principiolégica da Fraternidade, encontra-se o sentimento de singular Humanidade e,
representa a recuperagdao de um importante fundamento da cultura ocidental, a sintese do
universalismo politico da modernidade e de instruir como novo, um paradigma cultural da
modernidade capaz de enfrentar o desafio contemporaneo, denominado por Morin como a

“gigantesca crise planetdria”3.

E, portanto, a Fraternidade é uma categoria que melhor representa a convivéncia entre Pessoas
Humanas nas diferentes proje¢des de organizagdo da vida em Sociedade, justamente, criando,
assim, a condicdo de possibilidade para desenvolver uma teoria capaz de superar “a crise da

humanidade que ndo consegue atingir o estado de humanidade”?

A experiéncia politica ja demonstrou que “a liberdade, sozinha, destrdi a igualdade, a igualdade
imposta destréi a liberdade, [...]”* e, uma nova politica se faz necessaria para recuperar o sentido

do humano na organizacdo da convivéncia em Sociedade frente as possibilidades e necessidades
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gue se apresentam localmente, mas que requerem respostas pensadas, compreendidas em um

contexto cultural projetado constitucionalmente®

Na ordem constitucional brasileira, a Fraternidade tem status de categoria estratégica e relevante
na formagdao da cultura constitucional pela qualidade que confere a Sociedade no texto do
preambulo; a Solidariedade constitui um dos seus objetivos fundamentais. Conhecer os diferentes
papéis que ocupam na Constituicdo Brasileira de 1988, além aclarar os resquicios das tentativas de
substituicdo de uma pela outra, contribui para inspirar a melhor interpretacdo possivel ao
Humanismo e instruir um novo paradigma cultural, colocando o Brasil no rumo da “via para o

futuro” naquilo que da o melhor sentido a existéncia da Humanidade
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O ESTADO LAICO COMO PROMOTOR DO BEM COMUM

Natammy Luana de Aguiar Bonissoni*

INTRODUCAO

Um dos questionamentos mais relevantes da atualidade é a finalidade do Estado. Pode parecer
trivial um artigo cientifico apresentar tal dubiedade. Entretanto, desde a Idade Média até os dias
atuais, busca-se, de forma efetiva, alcangcar um modelo de Estado que supra os anseios de um povo

através de seu propoésito.

Desde o Estado Liberal, passando pelo Estado Social, até alcancar o Estado Democratico de Direito,
percebeu-se que, conforme os paradigmas fossem sendo substituidos, necessaria era a mudanca do

curso do Estado para melhor satisfazer as necessidades da sociedade.

O sentido da palavra Constituicao, no contexto de Politeia, é geralmente compreendido como o
“modo de vida de uma sociedade”, e, a ideia que conecta este modo de vida a “forma de governo”,
pode ser assimilada como aquilo que o carater ou temperamento de uma sociedade considera mais

respeitavel e mais digno de admirac¢&o. ?

Nesse sentido, as ConstituicGes sdo reconhecidas como expressdes das caracteristicas culturais,
religiosas, valorativas e histdricas de um povo. Roger Scruton, ao analisar as influéncias culturais,
sugere que a cultura tenha uma raiz religiosa e um significado religioso.? Por conseguinte, as

influéncias culturais que moldam a idiossincrasia de um povo é diretamente afetada pelos

1 Doutoranda em Ciéncia Juridica pela UNIVALI, em dupla titulagdo com o Dottorato di Ricerca in Scienze Giuridiche da Universidade
de Perugia, Itdlia. Mestre em Ciéncia Juridica pela UNIVALI. Especialista em Estado Constitucional e Liberdade Religiosa pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie. Bolsista PROSUP/CAPES. E-mail: natammy@hotmail.com.

2 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histdria. Tradu¢do de Bruno Costa Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. P. 165

3 SCRUTON, Roger. Modern Culture. Bloomsbury Continuum. Disponivel em: http://portalconservador.com/livros/Roger-Scruton-
Modern-Culture.pdf. Acesso em 06 jul 2017.
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pressupostos religiosos que, consequentemente, norteiam os fendmenos politicos, as proposicoes

legislativas e o universo juridico.

Desta forma, importante ¢, em meio as inumeras complexidades enfrentadas pela sociedade
hodierna, analisar as especificidades do modelo de Estado cuja fungdo é permitir o exercicio das
manifestacGes religiosas em seu territorio. Em contrapartida, diante das inumeras violaces de
direitos humanos cometidas em nome de algumas religides, relevante também é a verificacdo da

existéncia de limites no exercicio desta liberdade dentro de um territorio.

E neste contexto que o Bem Comum é trazido & discussdo, como uma proposta de pardmetro
limitador para a fruigdo do direito a Liberdade Religiosa no ambito do Estado Laico. Ademais,
necessaria sera a discussdo do principio da neutralidade para a constatacdo da parcial postura ética

e moral que o Estado devera tomar para a o alcance deste Bem Comum.

1 DO ESTADO LAICO

Carl Schmitt inicia o terceiro capitulo da sua obra “Teologia Politica” estabelecendo conexdes entre
a Teoria do Estado e a teologia crista. De acordo com a perspectiva do autor, “todos los conceptos
centrales de la moderna teoria del Estado son conceptos teoldgicos secularizados. Lo cual es certo
no sélo por razon de su evolucion historica, en cuanto fueron transferidos de la teologia a la teoria

del Estado®.

A origem da separacdo entre o Estado e Igreja € uma histdria iniciada na génese da era crista e que
perdurou até o final da Idade Média, segundo Richard Mohr.> Quando Jesus Cristo desafiou o
senhorio de César e o totalitarismo de Roma, foi ameagado com a crucificagao. Suas palavras “deem

”e

a César o que é de César e a Deus o que é de Deus”® significavam que César ndo tinha o direito de

exigir lealdade naquilo que deveria pertencer a Deus.

4 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Tradugdo de Francisco Javier Conde e Jorge Navarro Pérez. Madrid: Trotta, 2009. P. 37

5 MOHR, Richard. The christian origins of secularism and the rule of law. Disponivel em:
https://www.academia.edu/1549528/2_The_Christian_origins_of_secularism_and_the_rule_of_law. Acesso em 18 jun 2017.

6 BIBLIA. Portugués. Almeida Corrigida e Revisada Fiel. Disponivel em: https://www.bibliaonline.com.br/acf/mt/22/21. Acesso em:
26 fev. 2017.
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O reino espiritual de Cristo e o poder civil sdo realidades bem distintas’, ja afirmava Jo3o Calvino.

Sob a perspectiva da cosmovisao cristd, o governo civil foi instituido para o beneficio do povo, a fim

de refrear o mal e promover o bem?, devendo haver distingdo entre aquilo que é governado pela

Igreja e aquilo que estd sob a autoridade do governo civil®.

Para os antecedentes pré-cristdos, havia um unissono referente a intima relacdo entre o poder
politico e a funcdo religiosa. Era assim com os judeus, gregos e romanos.!® Todavia, a compreens3o
da separacgdo entre as duas esferas — Estado (corpo politico) e Igreja (religido) — alterou por completo

os rumos da relagao do Estado com as convicgdes religiosas do seu povo.

O processo de secularizagdo, que teve o seu apice principalmente na época do Renascimento, que
buscou erradicar qualquer influéncia do transcendente sobre as esferas temporais, empurrou para
a vida particular toda e qualquer manifestagao religiosa com o intuito de ‘secularizar’ as esferas
publicas, ou seja, eliminar todo e qualquer vestigio de conteuldo religioso da vida publica a fim de
permitir que as areas que anteriormente sofriam influéncias diretas das religides, principalmente do

Cristianismo, encontrassem enfim a sua neutralidade.

{

Diante disso, e impulsionada pela Revolucdo Francesall, foi proposta a “ a ruptura arbitraria e

artificial do elo essencial que une toda a atividade com a ordem teonémica”*?: o secularismo francés,
também conhecido como laicismo. Em suma, a compreensao de que o Estado poderia se tornar

axiologicamente neutro diante da relegacdo da religiosidade a esfera privada, criou o erréneo

7 CALVINO, Jodo. A instituicdo da religido cristd. Sdo Paulo: UNESO, 2009. P. 876 Apud FERREIRA, Franklin. Contra a idolatria do
Estado. p. 195

8 BIBLIA. Portugués. Almeida Corrigida e Revisada Fiel. Disponivel em: https://www.bibliaonline.com.br/acf/rm/13. Acesso em: 26
fev. 2017.

9 BIBLIA. Portugués. Almeida Corrigida e Revisada Fiel. Disponivel em: https://www.bibliaonline.com.br/acf/mt/22 . Acesso em 26
fev. 2017.

10 MACHADO, Jdnatas. Liberdada Religiosa numa comunidade constitucional inclusiva: dos direitos da verdade aos direitos dos
cidaddos. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 14-15

11 Segundo o Socidlogo francés Jean Baubérot, “El laicismo es obra de acciones politicas con el propdsito de reducir la influencia de
las iglesias en la sociedad y las instituciones. El momento fundador de la laicizacion tiene su origen en la Revolucién Francesa, en
1789. BEAUBEROT, Jean. El origen del Estado laico - Ni para Dios ni para el Diablo. La Jornada. N. 116. Disponivel em:
http.//www.jornada.unam.mx/2006/03/02/Is-laicismo.html. Acesso em: 06 mar. 2017.

12 CIFUENTES, Rafael Llano. Relagdes entre a Igreja e o Estado. 2. ed. Rio de Janeiro, José Olympio, 1989. P. 158, Apud RANQUETAT
JR; Cesar. Laicidade, Laicismo e Secularizagdo: definindo e esclarecendo conceitos. Revista Sociais e Humanas. V. 21. N.1. 2008.
Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/sociaisehumanas/article/view/773. Acesso em 08 mar. 2017.
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entendimento de que a religiosidade ndo deveria exercer influéncia alguma sobre o espaco publico.

Na verdade, de acordo com a perspectiva da cosmovisdo®3, isto é impossivel.

E importante salientar que o Estado Laico n3o pode ser confundido com aquele em que a pessoa
que professa uma determinada religidao ndo possa se manifestar, ter opinidao ou nao possa desejar
ter representantes que fagam as leis de acordo com os principios e valores em que acredita, atuando

em consonancia com vontade da maioria, respeitando as minorias.*

A separacao do Estado das confissGes religiosas nao significa o desconhecimento da realidade social
e cultural religiosa e 0 abandono das confissdes religiosas para a esfera privada. Semelhantemente,
a existéncia das confissdes e das suas atividades ndo pode ser ignorada ou deixada em segundo
plano, ndo impedindo que sejam firmados lacos de cooperacdo entre elas e o Estado nas mais

diversas esferas.1®

Em um Estado democratico, o Estado Laico é constituido por homens eleitos pelo povo os quais
representam a vontade da sociedade, bem como o regime juridico e a ordem publica de seu
determinado pais. Portanto, neste tipo de Estado, é a prépria sociedade que estabelece as normas

e o governo, e ndo os lideres religiosos, os quais deverdo respeitar a vontade popular.!®

Logo, nas palavras de Paulo Bessa ‘o Estado Laico pode ser definido como a instituicdo politica
legitimada pela soberania popular em que o poder e a autoridade das instituigdes do Estado vém
do povo.” Desta feita, tal conceito esta estritamente ligado a democracia e a tutela dos direitos

fundamentais.

13 Traduzida da palavra alem3 Weltanschauung, a cosmovisdo foi mencionada primariamente por Immanuel Kant, em sua obra Critica
do Juizo. No idealismo alemao, o termo foi utilizado “para designar um conjunto de crengas que fundamentam e moldam todo
pensamento e toda agdo humana”. Tendo em vista ser considerada uma interpretagdo pré-tedrica da realidade, é consabida a
impossibilidade do ser humano prescindir de suas cosmovisGes. SIRE, James W. Dando nome ao elefante: Cosmovisdo como um
conceito. Traduzido por: Paulo Zacharias e Marcelo Herberts. Ed.1. Brasilia: Editora Monergismo, 2012.

14 MARTINS, Ives Gandra. Do parecer no tocante ao Tratado Brasil-Santa Sé. Parecer. p. 12. Disponivel em:
http://www.gandramartins.adv.br/parecer/index. Acesso em: 15 de setembro de 2014.

15 MIRANDA, Jorge. Estado, Liberdade Religiosa e Laicidade. Observatério da Jurisdi¢gdo Constitucional. Brasilia: IDP, Ano 7, no. 1,
jan./jun. 2014. Disponivel em: https://portal.idp.emnuvens.com.br/observatorio/article/viewFile/956/647. Acesso em 04 jul 2017.

16 MARTINS, Ives Gandra. Do parecer no tocante ao Tratado Brasil-Santa Sé. Parecer. p. 12. Disponivel em:
http://www.gandramartins.adv.br/parecer/index. Acesso em: 15 de setembro de 2014.
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Interessante se faz a fundamentacdo da Laicidade em dois principios: o primeiro estd relacionado a
autonomia das comunidades religiosas perante o Estado, impedindo a interferéncia do estado em
assuntos estritamente religiosos, bem como o embaraco de qualquer religido com o Estado;
enquanto que o segundo esta relacionado a liberdade de crenga. Com efeito, o Estado Laico ndo é

desfavoravel a qualquer religido, posto que possibilita a convivéncia de diversos credos em seu

territdrio.l”

Em linhas gerais, Ives Gandra Martins!® afirma que o Estado Laico n3o é ateu ou agndstico. Ao
contrario disso, € um Estado que se caracteriza pela possibilidade de expressao de consciéncia e
crenca e que ndo apresenta vinculacdo com as decisdes ou qualquer incidéncia direta de instituicdes

religiosas.

De fato, o Estado que possibilita o direito de seus habitantes a continuarem a exercer suas crengas
independentemente de qualquer influéncia |hes garante o direito de liberdade de religido
resguardado pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos e, no caso do estado brasileiro, tutela

a Liberdade Religiosa elencada no rol de direitos e garantias fundamentais.

A compreensao das implicagdes do principio da Laicidade para a presente pesquisa reside na correta
interpretacdo da importancia da acao negativa do Estado para o exercicio da Liberdade Religiosa.
Para tanto, é imperioso enfatizar que a Laicidade é, sobretudo, um fendmeno politico e ndo um
problema religioso, ou seja, ela deriva do Estado e n3o da religido. E o Estado que afirma e, em

alguns casos, impde a laicidade®®, muito embora algumas religides também a defendam.

A atual Desembargadora do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, Maria Lucia Lencastre Ursaia,
em 2009 Juiza da 32 Vara Civel Federal de S3o Paulo, indeferiu, naquele mesmo ano, a medida

liminar pleiteada em Agao Civil Publica, movida pelo Ministério Publico, de que fossem retirados

17 NETO, Guilherme Bessa. Estado laico, liberdade de expressio e democracia. Jus Navigandi. Disponivel em:
jus.com.br/artigos/20257/estado-laico-liberdade-de-expressao-e-democracia. Acesso em 27 ago. 2014.

18MARTINS, Ives Gandra. Estado laico ndo é ateu ou agndstico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-mai-21/estado-laico-
nao-ateu-ou-agnostico-ives-gandra-martins. Acesso em: 16 set. 2014.

19 BRACHO, Carmen Vallarino. Laicidad y Estado Moderno: definiciones y procesos. Cuestiones Politicas. V. 21. N. 34. Disponivel em:
http://produccioncientificaluz.org/index.php/cuestiones/ article/view/14412/14389. Acesso em 08 mar. 2017.
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todos simbolos religiosos (crucifixos, imagens, etc.) ostentados nos 6rgaos publicos da Unido no

Estado de Sdo Paulo. De acordo com o entendimento da Magistrada?®,

[...] o Estado Laico ndo deve ser entendido como uma instituicdo antirreligiosa ou anticlerical. Na
realidade o Estado Laico é a primeira organizagdo politica que garantiu a Liberdade Religiosa. A
liberdade de crencga, a liberdade de culto e a tolerancia religiosa foram aceitas gragas ao Estado Laico
e ndo como oposicdo a este. O Estado Laico pode ser definido como a institui¢do politica legitimada
pela soberania popular em que o poder e a autoridade das instituicGes do Estado vém do povo. Tal

conceito estd intimamente ligado a democracia e ao respeito dos direitos fundamentais.

Paulo Gustavo Gonet Branco?! corrobora com tal entendimento ao destacar que um Estado Laico
ndo é inimigo da fé. Pelo contrario, o Estado Laico deve permitir as diversas manifestacoes religiosas
com a finalidade de possibilitar aos habitantes de um determinado territério a busca individual pelo
Bem Comum espiritual. No entanto, tais manifestacbes deverdo respeitar as normas de direitos
humanos e fundamentais e perseguir o Bem Comum, que resgata no Direito Natural a sua

inspiracao.

2 DO BEM COMUM

Jaques Maritain, ao apontar os erros da democracia burguesia do século XIX, reapresentou a
importancia da religido na vida civica e propostas de como os homens, mesmo possuindo
concepgdes diferentes, em matéria metafisica ou religiosa, podem convergir em virtude de uma
semelhanca analdgica de principios praticos na busca pela verdade, pela inteligéncia, pela dignidade

humana, pela liberdade, pelo amor fraterno e pelo valor absoluto do bem moral.??

A partir deste entendimento, as caracteristicas idealizadas concernentes ao Estado Laico
apresentam o Estado a servico do homem, necessario para auxilia-lo na sua indispensavel busca
pelo bem espiritual enquanto se ocupa em ser um real instrumento para o Bem Comum de todos.

John Haldane defende que o Estado existe em partes para promover o Bem Comum, e,

20 JFSP. Justica Federal de Sdo Paulo. Agdo Civil Publica n2 2009.61.00.017604-0. Disponivel em:
http://www.jfsp.jus.br/assets/Uploads/administrativo/NUCS/decisoes/2009/090820Simbolos. pdf. Acesso em 08 mar. 2017.

21 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.ed. 9. S50 Paulo: Saraiva, 2014. p. 318.

22 MARITAIN, Jacques. O Homem e o Estado. Tradugdo de Alceu de Amoroso Lima. Rio de Janeiro: Livraria Agir Editora, 1956. p. 130-
131.
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fundamentalmente, para proteger os interesses dos seus membros de prejuizos que podem ser

promovidos pela a¢do de outros.?

O Bem Comum, para Maritain, “ndo é apenas a colecdo de haveres e servicos publicos que a
organizagdo da vida comum pressupde, a saber: uma condigdo fiscal sadia, uma poderosa forga
militar, o corpo das leis justas, dos bons costumes e das instituicOes sabias que fornecem a
sociedade politica a sua estrutura, a heranga de suas grandes evocagdes histdricas, seus simbolos e

suas gldrias, suas tradicdes vivas e seus tesouros culturais.”?*

Maritain?® incluia em sua concepc¢do de Bem Comum,

a integracdo socioldgica de toda consciéncia civica — virtudes politicas e senso da lei e da liberdade —
de toda atividade — prosperidade material e riqueza espiritual — de toda sabedoria hereditdria
operando de modo inconsciente, da retiddo moral, da justica, da amizade, da felicidade, da virtude e

do heroismo nas vidas individuais dos membros dos corpos politicos.

Em vista disso, melhorar as condigdes da vida humana e alcangar o Bem Comum da multidao, de tal
modo que cada pessoa, e ndo somente uma classe privilegiada, possa realmente alcangar aquela
medida de independéncia, que é prépria da vida civilizada?®, sdo subentendidos como o background
norteador do desenvolvimento dos objetivos especificos concernentes ao Estado Laico e a

conseguinte Liberdade Religiosa.

John Finnis identificou como Bem Comum os fatores ou um grupo de fatores (sejam valores,
objetivos concretos ou até mesmo condi¢des para se alcancar um valor ou atingir algum objetivo),
gue, como consideracdes no raciocinio pratico de alguém, faria sentido ou daria razao para a
colaboragdo de um individuo com outros e, da mesma forma, fomentaria a colaboracdo de outros

com esse individuo?’.

23 HALDANE, John. Practical Philosophy: ethics, society and culture. St Andrews: St Andrewws, 2009.

24 MARITAIN, Jacques. O Homem e o Estado. Tradugdo de Alceu de Amoroso Lima. Rio de Janeiro: Livraria Agir Editora, 1956. p. 21-
22

25 MARITAIN, Jacques. O Homem e o Estado. Tradugdo de Alceu de Amoroso Lima. Rio de Janeiro: Livraria Agir Editora, 1956. p. 21-
22

26 MARITAIN, Jacques. O Homem e o Estado. Tradugdo de Alceu de Amoroso Lima. Rio de Janeiro: Livraria Agir Editora, 1956.
27 FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. 2. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2011.
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Do mesmo modo, o fildsofo australiano deixou claro que as definicGes de Bem Comum ndo implicam
gue os membros de uma comunidade devem compartilhar dos mesmos valores e objetivos (ou um
grupo de valores e objetivos); mas esclarece que ha um conjunto (ou um grupo de conjuntos) de

condigdes necessarias a cada um dos membros para possibilitar que estes alcancem os seus préprios

objetivos.?8

Assim, importante e imprescindivel para a compreensdo do Bem Comum esta o Direito Natural. Para
Finnis, o Direito Natural seria o conjunto de principios da razoabilidade pratica que ordena a vida
humana e a comunidade humana??®, todavia, ndo é cabivel ao Estado a funcdo de promover a
realizagao plena dos seus cidadaos. Dessa forma, o Estado ndo seria a instancia responsavel por
todas as exigéncias de coordenacdo comunitaria em prol da realizagdo humana. Ou seja, Finnis
defende a existéncia de aspectos que podem ser bem realizados pelos individuos, pelas familias,

associacOes ou quaisquer outras comunidades intermedidrias pertencentes a comunidade politica.

30

Adepto da teoria do principio da subsidiariedade, que defende que ha alguns bens que nunca
pertencerdo a esfera politica mas permanecerdo na sempre esfera privada, o fildsofo acreditava que
apenas caberia ao Estado promover os bens interpessoais, podendo intervir de forma coercitiva
sempre que pudesse ocorrer distlrbios na harmonia comunitdria. Denominando tal bem de ‘bem
publico’, Finnis percebe que os bens interpessoais estdo intrinsicamente ligados a ideia de justica.
Ou seja, o conteldo do Bem Comum publico seria constituido pela justica, e o Direito, objeto da
justica, seria 0 meio pelo qual o Estado realizaria a justica e, consequentemente, alcangaria o Bem

Comum.3!

28 FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. 2. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 156
29 FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. 2. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 280

30 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade pratica e direito: a fundamentag&o do conceito de bem comum na obra
de John M. Finnis. Dissertagdo. UFRGS. Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/1937/000312406.pdf?sequence=1 . Acesso em 17 jun 2017. P. 113.

31 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem comum, razoabilidade pratica e direito: a fundamentag&o do conceito de bem comum na obra
de John M. Finnis. Dissertagao. UFRGS. Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/1937/000312406.pdf?sequence=1 . Acesso em 17 jun 2017. p. 8.
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Falar sobre justica é discutir sobre valores, segundo Leo Strauss. A defesa do fildsofo alemao pela
discussdo de valores é justificdvel em vista da definicdo do conceito de justica. Enquanto que para
o direito positivo ndo importa que o direito seja efetivamente justo, desde que ele manifeste em
normas validas e eficazes, Strauss apresenta o Direito Natural como a teoria que corrobora com a
validade de uma norma desde que esta seja justa. Para o autor, o ideal de justica, “o conhecimento
do que é justo aqui e agora, daquilo que é por natureza intrinsicamente bom [...] ndo pode ser um

conhecimento cientifico”, apenas serd alcancado desde contribua para a consecuc¢do do Bem

Comum.3?

Debater direitos naturais atualmente pode trazer uma certa inquietagdo. Apesar de muitos
acreditarem ser um anacronismo a discussdo sobre o assunto, principalmente no ambiente juridico,
tdo influenciado pela traducdo positivista; Strauss®? defende o Direito Natural como “um padréo de
certo e errado independente do direito positivo e mais elevado que ele: um padrdo por meio do

qgual somos capazes de julgar o direito positivo. ”

Ao reconhecer o posicionamento antagonico do historicismo para com o Direito Natural, que ndo
reconhece a existéncia de tal direito em razao da histdria e a antropologia ndao o reconhecerem
(como discernivel pela razdo humana e universalmente reconhecido), Strauss defende que o
“consenso de toda a humanidade” nao é de forma alguma uma condigdo necessdria para a

existéncia do Direito Natural.3*

Contrario a teoria valorativa do direito defendida pela teoria do Direito Natural, Hans Kelsen afirma

que

ndo ha valores absolutos mas apenas valores relativos, que ndo existe uma Justica absoluta mas
apenas uma Justica relativa, que os valores que nds constituimos através dos nossos atos produtores
de normas e pomos na base dos nossos juizos de valor ndo podem apresentar-se com a pretensao de

excluir a possibilidade de valores opostos.®

32 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Historia. Tradugdo de Bruno Costa Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. P. 122

33 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histéria. Tradugdo de Bruno Costa Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 3

34 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histéria. Tradugdo de Bruno Costa Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 11

35 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 32 ed. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999. P. 47-48.
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Portanto, um dos principais nomes do positivismo juridico afirma ndo acreditar em uma “moral”

absoluta que seja valida em todo o tempo e espago, ao defender que “a validade de uma ordem

juridica positiva seja independente de sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de

moral”.3®

A despeito de reconhecer que os valores sao influenciados por determinadas épocas ou culturas, ha
a possibilidade de que os mesmos sejam universais,” e justifica Strauss que a falta de consenso
unanime a respeito dos principios de justica pode ser explicada pela corrupc¢do da natureza humana

naqueles que desconhecem os “verdadeiros principios.”38

Ao fundamentar diversas de suas pressuposi¢des na filosofia cldssica, principalmente nas obras de
Platdo e Aristételes, Strauss3® valorizou a concep¢do ontolégica do homem ao reconhecer os seus
aspectos imanentes e transcendentes. Por certo tal compreensao pode parecer obsoleta para o
mundo hodierno em vista da filosofia moderna buscar ndo apenas invalidar o carater transcendente
do individuo, mas, do mesmo modo, rejeitar a ontologia da filosofia classica, que enxergava o

homem também como um ser espiritual.*®

Tendo em vista o propdsito do presente artigo nao ser o de apresentar as divergéncias entre o as
teorias de Direito Natural e Direito Positivo, que ha séculos sdo debatidas, é pertinente ressaltar
gue a concepg¢do de Bem Comum estd inerentemente relacionada a definicdao de justica que, de

acordo com a perspectiva do Direito Natural, é referenciada como de vital importéancia para o

36 REIS, Patricia Carvalho. Consideragdes sobre o Direito Natural na obra de Leo Strauss. Cadernos de Etica e Filosofia. Universidade
de S3o Paulo. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/cefp/article/view/55957. Acesso em 05 jul 2017. p. 36

37 REIS, Patricia Carvalho. Consideragdes sobre o Direito Natural na obra de Leo Strauss. Cadernos de Etica e Filosofia. Universidade
de S3o Paulo. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/cefp/article/view/55957. Acesso em 05 jul 2017. p. 37.

38 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Historia. Tradugdo de Bruno Costa Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 118

39 Diferentemente de Strauss, Finnis buscou desvincular o direito natural das caracteristicas transcendentais que sempre o
acompanharam, dissociando-o de qualquer critério de justificagdo de cunho eminentemente metafisico. O filésofo australiano
buscou legitimar o direito natural de acordo com os bens humanos, aos quais imputou uma autoevidéncia que somente poderiam
ser alcangados por meio de instituicdes do direito humano e requisitos de razoabilidade pratica. PEREIRA, Matheus Bevilacqua
Campelo. A teoria do direito natural de John Mitchell Finnis. Dissertagdo. PUC Rio. 2010. Disponivel em:
https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/17122/17122_3.PDF. Acesso em 05 jul 2017. P.20.

40 para a construgdo deste entendimento é importante ressaltar a relevancia das conversas tidas com Semi Chung Azeka, motivadora
dos estudos sobre a importancia da compreensdo da filosofia classica, especialmente da contribui¢do platonica, para a construgao
de um conhecimento mais abrangente e satisfatério a respeito do assunto.
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homem?*!. Portanto, neste ponto, o Direito Natural é compreendido como uma das teorias que

buscam justificar a necessidade da discussdao acerca do Bem Comum, em razao de que as leis apenas

serdo justas desde que cooperem para alcancar tal objetivo como finalidade do Estado.

Portanto, o Estado ser compreendido como um meio para se alcangcar o Bem Comum, e ndo como
um fim em si mesmo, possibilita aos seus habitantes a busca individual pelo Bem Comum espiritual
por meio do exercicio da Liberdade Religiosa. Entretanto, é importante lembrar que toda antitese
religiosa é absoluta. “Um ponto de partida verdadeiramente religioso ou reivindica ser absoluto ou
extingue-se”, defende Herman Dooyeweerd*?. A partir deste ponto de vista, é compreensivel que
haja choques entre as diferentes confissdes religiosas e, principalmente, entre as praticas religiosas

e norma constitucional do Estado Laico.

Assim sendo, importante é compreender como o Bem Comum pode ser utilizado como uma
proposta de parametro limitador para o correto uso da Liberdade Religiosa dentro do Estado Laico
para que este, no exercicio de suas fungdes, seja um agente cooperador do individuo na busca do

seu Bem Comum espiritual.

3 O ESTADO LAICO COMO PROMOTOR DO BEM COMUM

Antes de iniciar a composicdo das ideias que culminardo na consecucdo do objetivo proposto da
pesquisa, importante é, sucintamente, discorrer acerca da liberdade. Desde a conhecida Batalha de
Termopilas, travada entre cerca de 7 mil soldados gregos contra 100 a 150 mil homens das tropas
do Império Persa; percebe-se uma incessante busca pela liberdade individual humana, “conquistada

e mantida com intrepidez quando ameacgada”. Neste caso, intimidada pelo Rei Xerxes.*?

A partir de entdo, iniumeros foram os conflitos, combates e controvérsias travados em favor de um
unico objetivo: a liberdade. Frequentemente a busca pela liberdade envolve a relagdo do individuo

com o Estado. Muitos, nos sécs. XVIII e XIX, por exemplo, acreditavam que o Estado era a principal

41 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Historia. P. 117.

42 Dooyweeerd, Herman. Raizes da cultura ocidental: as op¢des pagas, secular e cristd. Sdo Paulo: Editora Cultura Cristd, 2015. P. 21-
25

43 FERREIRA, Franklin. Contra a idolatria do Estado — o papel do cristdo na politica. Sdo Paulo: Vida Nova, 2016. p. 29-30.
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ameaca a liberdade, enquanto que no século XX, passaram a enxerga-lo como o principal promotor

da liberdade.*

Entretanto, segundo a concep¢do de autonomia do individuo apresentada por Kant %, o
entendimento de John Locke destacado em Two Treatises of Government4®, e a nocdo de
Montesquieu, afirmada em The Spirit of Laws?’, a liberdade ndo pode e nem deve ser compreendida
como algo ilimitado. Everet Dean Martin esclarece que as pessoas que possuem tradi¢des diferentes
utilizardo a liberdade para fins diferentes. Para o autor, “they place different emphases and
valuations on the possibilities of experience and hence would (direct and) control these possibilities

for different purposes” *®

Dentro deste contexto, é consabido que ndo ha em canto algum do universo cognito alguma forma
de Estado ou de organizagdo governamental que tenha sido totalmente aceita e bem-sucedida.
Men are different, relembra Russel Kirk*®, e é em razdo das distintas cosmovisdes existentes que os
individuos pensam diferentemente e terao naturalmente opgdes e escolhas muitas vezes

divergentes e antagobnicas.

Todavia, é preciso levar em consideragao que as instituicdes politicas sdo apenas uma parte de toda
a estrutura da civilizacdo°%”, ou seja, uma fracdo do todo que compde uma sociedade, também
constituida pelos habitos morais, culturais, religiosos; pela ciéncia, arte e literatura. Neste passo, o
Estado ndo é constituido apenas por normas postas, mas por principios e valores que representam

o seguro alicerce para a positivacdo das leis que sustentam os direitos e as liberdades.

44 KOYZIS, David T. Visdes e llusdes Politicas: uma analise e critica cristd das ideologias contemporaneas. p. 51
45 KOYZIS, David T. Visoes e llusdes Politicas: uma analise e critica cristd das ideologias contemporaneas. p. 57
46 L OCKE, John. Two Treatises of Government (illustrated). A.R.N. Publications. Edi¢do do Kindle. P. 4033-4041.

47 DE SECONDAT, Charles. The Spirit of Laws. Tradugdo de: Thomas Nuget. Kitchener: Batoche Books, 2001. Disponivel em:
http://socserv2.socsci.mcmaster.ca/econ/ugecm/3113/montesquieu/ spiritoflaws.pdf. Acesso em 09 jul. 2017. p. 468. p. 172

48 MARTIN, Everett Dean. Liberty. Nova York: W.W. Norton & Company Inc. Publishers, 1930. P. 193

49 KIRK, Russel. The Best Form of Government. The Russel Kirk Center for Cultural Renew. Disponivel em:
http://www.kirkcenter.org/detail/the-best-form-of-government. Acesso em 04 jul 2017.

50 KIRK, Russel. The Best Form of Government. The Russel Kirk Center for Cultural Renew. Disponivel em:
http://www.kirkcenter.org/detail/the-best-form-of-government. Acesso em 04 jul 2017.
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Leo Strauss ao contrapor-se ao historicismo e ao positivismo juridico, pelo fato destes ndo
atentarem para os aspectos axioldgicos e principiolégicos do homem, afirmou que “se nossos
principios ndo tém nenhuma outra base além de nossas preferéncias cegas, todas as coisas que um

homem tiver ousadia para fazer serdo permissiveis“>!, alertando para os subjetivismos que tais

ponderacdes poderiam acarretar.

Considerar as inumeras dificuldades que diversas nagdes tém encontrado para lidar com as
violagdes das suas normas constitucionais; frutos de evolugbes histéricas, reconhecimento de
valores e caracteristicas peculiares de um povo, apenas constata que as evolugdes paradigmaticas
ocorridas desde o final da Idade Média nao tém sido suficientes para defrontar tamanhos

descumprimentos de ordem legislativa, especialmente em nivel internacional.

Por isso é importante revisitar algumas teorias antigas e consideradas defasadas, como a teoria do
Direito Natural e do Bem Comum e analisa-las como propostas factiveis de resolucdo de conflitos e
como possiveis métodos sugestivos para casos dificultosos que envolvem nao apenas implicagdes

juridicas, mas também politicas, filosoficas e religiosas.

Seguindo o entendimento de Maritain, o Bem Comum perpassa a cole¢do de haveres e servigos
publicos, virtudes politicas e senso da lei e da Liberdade e alcanga também a busca espiritual do
individuo. Entdo, ao proteger e promover as liberdades de pensamento, de consciéncia e de religido,
o Estado Laico ndo podera se opor a qualquer forma de manifestacio de pensamento, de

consciéncia e de religido, desde que esta ndo seja contraria aos interesses do Bem Comum.

Logo, é dever do Estado diferenciar em cardter protetivo as manifestacdes religiosas que
contribuem ou dificultam com a consecucdo dos axiomas elementares de sua Constituicdo,
favorecendo as confissdes que cooperam e obstaculizando as crencas que prejudicam a comunidade

politica no alcance de seus principios e objetivos fundamentais.>?

51 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Historia. Tradugdo de Bruno Costa Sim&es. S3o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 6.

52 Sobre o assunto, Rousas John Rushdoony compreende que “[...] cada Estado ou ordem social é também um sistema religioso.
Qualquer Estado configura-se como uma ordem legal, e toda ordem legal, por sua vez, representa uma moralidade promulgada,
que atua em favor do cumprimento dessa moralidade. Toda moralidade representa uma forma de ordem teoldgica, isto €, um
aspecto e expressdo de uma religido. A igreja ndo é, portanto, a Unica instituicdo religiosa, pois o Estado também o é.”
RUSHDOONY, Rousas John. Cristianismo e Estado. Tradugdo de: Fabricio Tavares de Moraes. Brasilia: Editora Monergismo, 2016.
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Jonatas Machado®? é claro ao afirmar que uma “absoluta neutralidade ética e religiosa do direito

constitucional da religiao é manifestamente impossivel”. Partindo desta compreensdo, o professor

da Universidade de Coimbra defende o entendimento de que

o Estado Constitucional ndo pode pretender ser eticamente neutro, na medida em que os valores da
dignidade, igualdade, liberdade, responsabilidade, democracia, separa¢do de poderes, verdade,
racionalidade, justica e solidariedade sdo valores positivos, no sentido de que supem uma tomada

de posi¢cdo moral e ética.>*

Isto posto, é legitimo ao Estado apoiar iniciativas, sejam elas religiosas ou ndo, que tenham por
finalidade repercutir positivamente no interesse social em dreas como a educacdo, salde,
assisténcia social, no combate a dependéncia quimica, a discriminacdo racial, a violéncia doméstica,

a pobreza, etc., sem considerar as motivacdes que lhes sirvam de base.>®

Portanto, ndo ha como o Estado agir diante das diversas op¢Ges de manifestacdes religiosas (sejam
as crengas desenvolvidas no ambito da filosofia ou da religido) sem se posicionar de alguma forma.
Se os interesses defendidos por um grupo religioso forem compativeis com os axiomas do Estado e
seus direitos e garantias fundamentais, ndao ha qualquer problema em o préprio Estado agir

favoravelmente em beneficio de tal comunidade.

Em contrapartida, o Estado ndo devera ficar indiferente quando organizagdes religiosas buscarem
de alguma forma atentar contra o principio da dignidade humana, combater a defesa de certos
direitos humanos fundamentais ou conspirar contra a seguranca nacional. Neste caso é dever do
Estado agir em conformidade aos seus interesses constitucionais e, de forma parcial e ndo neutra,

tomar as medidas cabiveis, necessarias e legalmente previstas.

Por fim, diante do exposto, resta perceptivel a possibilidade do Estado Laico cooperar com o alcance

do Bem Comum quando permitir o exercicio da Liberdade Religiosa em seu territério ou quando

Edi¢do Kindle. p. 623-626.

53 MACHADO, Jénatas E. M. Estado Constitucional e Neutralidade Religiosa: Entre o teismo e o (neo)ateismo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 134.

54 MACHADO, Jénatas E. M. Estado Constitucional e Neutralidade Religiosa: Entre o teismo e o (neo)ateismo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 138.

55 MACHADO, Jénatas E. M. Estado Constitucional e Neutralidade Religiosa: Entre o teismo e o (neo)ateismo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 145.
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restringir a manifestacdo de certas praticas religiosas, quando estas ndo colaborarem com a

consecucao dos valores e principios constitucionais de uma nagao.

CONSIDERACOES FINAIS

Jénatas Machado afirma que a comunidade politica € uma comunidade cultural, sendo, em alguns
casos, a religido um importante elemento da cultura constitucional. Portando, o principio da
neutralidade ideoldgica e religiosa do Estado é uma dimensao essencial do direito constitucional da
religido que merece ser abordado, levando em consideragcdo todas as formas de interferéncia

cultural na construcdo do Estado Constitucional. *®

Os pressupostos materiais e culturais formadores de uma ordem constitucional livre e democratica,
longe de serem verdades evidentes por si mesmas, sdo indissocidveis da historia das ideias religiosas,
filosoficas e politicas na Europa, num percurso de sedimentagao que encontrou na Cristandade, no
Renascimento, na Reforma, no lluminismo e no Liberalismo alguns de seus elementos estruturantes

mais fundamentais.>’

E possivel conceber que, a partir de uma perspectiva politica, a religido pode e deve ser aceita como
parte da realidade e da heranga cultural de uma sociedade ou nagdo, sendo também parte

indispensavel do entendimento de Bem Comum. 8

A compreensdo da existéncia de uma reserva de identidade cultural reconhece que os valores
estruturantes do Estado Constitucional ndo surgiram de qualquer “flutuacdo quantica” no vacuo,
mas resultaram de um processo histérico e cultural, “de dimensdo civilizacional, em que a crenca
religiosa e filoséfica na existéncia de determinados valores objetivos desempenhou um papel

formativo indeclindvel, numa dialéctica de tese, antitese e sintese.”>®

56 MACHADO, Jénatas E. M. Estado Constitucional e Neutralidade Religiosa: Entre o teismo e o (neo)ateismo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 131.

57 MACHADO, Jénatas E. M. Estado Constitucional e Neutralidade Religiosa: Entre o teismo e o (neo)ateismo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 132.

58 PALOMINO, Rafael. Religion and Neutrality: Myth, Principle, and Meaning. BYU Law Review. Volume 2011. Disponivel em
http://digitalcommons.law.byu.edu/lawreview/vol2011/iss3/5. Acesso em 18 jun 2017. p. 673 e 674

59 MACHADO, Jénatas E. M. Estado Constitucional e Neutralidade Religiosa: Entre o teismo e o (neo)ateismo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 132.
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Ao levar em consideracdo a ideia de que os seres humanos ndo seriam apenas seres temporais, pelo

fato de se relacionarem com o Deus que os criou e redimiu, Tomas de Aquino percebeu ser

necessaria a adicao do Bem Comum sobrenatural em complementa¢do ao Bem Comum natural, que

incorporava apenas o bem-estar temporal dos individuos.®®

A liberdade concedida ao individuo também se estende as instituicdes religiosas, oportunizando ao
Estado e as confissdes religiosas a mesma finalidade: o Bem Comum. O Estado se preocuparia com
o Bem Comum secular, enquanto forneceria as liberdades para que instituicoes religiosas se seriam
encarregadas da consecugao do Bem Comum espiritual. Assim, o Estado Laico, enquanto se ocupa
com a promogdo do Bem Comum temporal a sociedade, fornece as condigdes necessarias ao povo
para busquem, dentro da finalidade do Bem Comum temporal, o desenvolvimento do Bem Comum

espiritual.
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CONSTITUIGAO, NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS RISCOS A ORDEM
CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICA ADVINDOS DA SUA INCOMPREENSAO PELOS
APLICADORES DO DIREITO

Patricia Pasqualini Philippi’
INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo a analise da Constituicdo, o que nesse espaco se faz voltada a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A proposta é tratar das normas de direitos
fundamentais dentro da sua divisdo como regras e principios e como a incompreensdo dessa
estrutura, além de moldar-se e possivelmente voltar-se a atos de protagonismo ou voluntarismo
judicial, faz ruir a prépria ordem constitucional, tornando o Estado Democratico de Direito num

verdadeiro simulacro.

Corroborando com a ideia dos riscos que as incompreensdes, modismos e subjetivismos podem
resultar ao aplicador do Direito, procura-se discutir e aclarar a importancia distintiva das familias da
civil law e da commom law, cuja confusdo, mescla ou simbiose tedrico-pratica pelos juizes e
Tribunais, alids, em todas as suas instancias, pode acarretar, particularmente, quando a ordem
juridica no Brasil deve seguir o alinhamento do direito legislado (civil law) e que nega a abertura e
elasticidade interpretativa e argumentativa principioldgica e moral das normas de direitos

fundamentais.

A proposta discutiva, portanto, é além de firmar a divisdo das normas de direitos fundamentais em
regras e principios, estudar a forma com que estes devem ser aplicados por nossos juizes e Tribunais,

sem prejuizo, da compreenssdo anterior de que para cada familia do direito (civil law e commo law),

1 Advogada; Professora de Direito Penal, Direito Processual Penal; Introdugdo ao Estudo do Direito e da Pratica Juridica da UNIDAVI
— Centro Universitario para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai; Mestre e Doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade
do Vale do Itajai — UNIVALI. E-mail: philippi@unidavi.edu.br
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o foco produtivo, interpretativo e finalmente, de aplicacdo do Direito é Unico e completamente

distinto.

Assim, no primeiro item convida-se o leitor a um pensar na Constituicdo como ordem maxima e da
importancia em aplica-la e honra-la, com especial destaque ao fato de que a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, foi constituida apds traumatico periodo de ditadura militar,
e por isso mesmo, nela foram inseridos o maior elenco de direitos e garantias fundamentais, cuja

limitacdo ou mitigacdo, s6 podera resultar da prépria Constituicao.

O segundo item dedica-se por sua vez a debater a conflituosidade humana e como os direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo servem de barreira ndao apenas ao poder do
Estado, mas também, as relacGes pessoais, distinguindo-se ainda tais normas, em regras e

principios.

No terceiro e ultimo item, analisa-se a crise e a mescla de identidade das familias do direito
retratadas na familia da civil law e da commow law, sustentando-se a ideia de que a ordem juridica
brasileira tem na legislacdo e ndo nas decisdes judiciais, a massa produtiva do Direito, destacando-
se ainda a insipiéncia existente na interpretacdo e aplicagao das regras e principios, o que na colcha
de retalhos que acoberta a jurisdicdo, camufla o voluntarismo judicial e acaba por fragilizar e até
mesmo desmantelar as normas de proteg¢ao fundamentais pela mitigagao, limitagdao e negagdo de

direitos, pondo em risco a manutencado do Estado Democratico de Direito e da prdpria Constituicdo.

Na elaboracdo do artigo foi utilizado o Método Indutivo, tanto na Fase de Investigacdo quanto na
apresentagdao do relato dos seus resultados e, conjuntamente, foram adotadas as Técnicas do

Referente?, da Categoria3, do Conceito Operacional* e da Pesquisa Bibliogréfica.’

2 Conceitua-se Referente como “a explicitagdo prévia do(s) motivos, do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance
tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia
da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12. ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 54.

3 Denomina-se Categoria “a palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma ideia.” PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 25.

4 Conceito Operacional é a “definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos
das ideias que expomos”. (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 37).

5 Pesquisa Bibliografica é expressdo que indica a “Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais.”
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 209.
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1 CONSTITUICAQ®

A Constituicdo é a identidade de um pais, a quem deve ser conferido valor e honrado o seu destino,
que nada mais significa, do que ser cumprida’. A Constituicdo é feita para ser aplicada e nasce
destinada a reger a vida de uma nacdao, de construir uma nova ordem juridica, de informar e inspirar
um certo regime politico-social, muito embora, algumas ainda que com aspecto formal de

Constituicdo, sirvam de instrumento para sustentar regimes de forca e autoritarismo.®

No caso do Brasil, a Constituicdo em vigor - Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
foi instituida pela Assembleia Nacional Constituinte (1986-1988) ao término de uma ditadura militar
(1964-1985) e com ela, se estabeceu o mais amplo rol de direitos e garantias, os quais antes jamais

vistos nas ConstituicGes que a precederam (ConstituicGes de: 1824; 1891; 1934; 1937; 1946; 1967).

A Constituicdo confere uma unidade de sentido, valor e concordancia pratica aos direitos
fundamentais, repousando na dignidade humana, que faz da pessoa fundamento e fim da Sociedade
e do Estado.’ Nesse pensar, tais direitos devem ser entendidos em grau absoluto ao tempo que se

apresentam e se limitados, isso se dara “somente pela Constituicdo mesma.” 0

Nas palavras de Cruz

A Constituicdo Democratica aparece, entdo, como instrumento para tornar compativel o império da
vontade popular e as garantias do Estado de Direito. A definigdo dos direitos fundamentais e garantias
constitucionais, a organizacao dos poderes e a previsdao dos procedimentos que atuam legitimamente
estabelecem os parametros para a manifestagdo da vontade popular. [...] O Estado Democratico de
Direito passou a ser, portanto, uma proposta de civilizagdo, muito mais do que uma questao ideolégica

ou juridica, ressalte-se mais uma vez.!

6 Algumas das citagdes langadas neste item foram também apresentadas no artigo: Justica Restaurativa na Contemporaniedade e no
Porvir: o didlogo democratico, sensivel e humano com o direito, produzido em 30/05/2016, para o Programa de Doutorado em
Ciéncia Juridica da Univali-SC.

7 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 335.
8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 225.
% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v.4. Coimbra: Coimbra, 1988, p. 166.

10 HESSE, Konrad. Elementos do Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradug&o Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1995, p. 254.

11 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. 2 ed. Curitiba: Jurua, 1998, p.215.
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Atenta para esse fenOmeno Ferrajoli:

Até poucos anos atrds, os paises da América Latina foram subalternos a culturas juridicas europeia e
estadunidense, copiando as constituices daquela norte- americana e os seus cddigos daqueles
europeus. Atualmente, esta relagdo se inverteu. As novas constituicdes — aquelas do Brasil, do
Uruguai, do Equador, da Bolivia e da Republica Dominicana — nascidas ou reformadas depois do final
das ditaturas militares como radicais ‘nunca mais’ a perda das liberdades e da democracia, marcam o
inicio de uma tercerira faase do constitucionalismo, apds as fases das constitui¢cdes flexiveis, nos
séculos XVIII e XIX,e das constituicGes rigidas do segundo pds guerra, como a italiana, a alema e a
espanhola. Podemos chama-las de constituicées de terceira geragdo por causa de alguns tragos
comuns: sdo constituicdes longas, com base no modelo da Constituicdo portuguesa de 1976, formada
por 299 artigos, que inaugura esta terceira fase do constitucionalismo; mas sdo, sobretudo,
constituicOes das quais os europeus teriam muito para aprender, uma vez que prevéem sitemas de

garantias e de instituicdes de garantia bem mais complexos e articulados do que os seus.*?

Da leitura da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é possivel perceber, logo em
seu predmbulo®3, que o modelo de Estado adotado trata-se do Social e Democratico de Direito,
corporificando uma concepgdo sintética do Estado Liberal, regido pelo direito e guardidao do
cidaddo, condensado em inumeras proibi¢cGes ao Estado e por outro lado, Social, intervencionista,

e com dever de prestac¢des positivas.'4

No seu bojo foram insertos direitos fundamentais, assim entendidos:

Os direitos fundamentais sdo uma extensdao moral justificada, tendente a facilitar a autonomia e a
independéncia pessoal, enraizada em ideais de liberdade e igualdade, com matizes que englobam
conceitos como solidariedade e seguranca juridica e construida pela reflexdo racional da histdria do
mundo moderno, com os aportes sucessivos e integrados da filosofia moral, politica, liberal,

democratica e socialista”?>.

12 FERRAJOLI, Luigi. O Constitucionalismo Garantista e o Estado de Direito. /n: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André
Karam (Orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 232.

13 Consta do predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Nés representates do povo brasileiro, reunidos
em Assemnbleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e ajustica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 13.

14 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p. 265.

15 Tradugdo livre da autora desse artigo, do seguinte trecho: “Los derechos fundamentales son una pretensién moral justificada,
tendente a facilitar la autonomia y la independéncia personal, enraizada em la ideas de libertad e igualdad, com los matices que
aportan conceptos como solidaridad y seguridade juridica, y construida por la reflexion racional em la historia del mundo moderno,
com las aportaciones sucessivas e integradas de la filosofia moral y politica, liberal, democratica y socialista. MARTINEZ, Gregorio
Peces Barba. La diacronia del fundamento y del concepto de los derechos: el tlempo de |a historia. In: MARTINEZ, Gregorio Peces-
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Para Ferrajoli, os direitos fundamentais sdo:

[...] aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres humanos
enquanto dotados do status de pessoa com capacidade de fazer; entendendo por direito subjetivo
qualquer expectativa positiva (de prestagdo) ou negativa (de ndo sofrer lesdo) ligada a uma sujeito por
uma norma juridica; e por status a condicdo de um sujeito, prevista assim mesmo por uma norma
juridica positiva. Como pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situagdes juridicas e/ou autor

dos atos que s3o exercicios dessas.'®

Além dos direitos a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe também garantias
para salvaguardd-los. Essa protecdo implica umbilicalmente a promocao, consolidacao, eficicia e
garantia de direitos fundamentais, entendidos por aqueles que equivalem a um conjunto de normas
de um ordenamento juridico positivo, calcado na moralidade, na prote¢ao da dignidade humana
e nos valores de liberdade e igualdade e que correspondem as normas materiais basicas desse

ordenamento?’. S3o direitos e liberdades previstos e protegidos pela propria Constitui¢do.*®

Para Sarlet, talvez a maior inovagdo ocasionada pela Constituicdo vigente, tratando-se de direitos
fundamentais, seja a condigao de sua aplicabilidade imediata, proscrito num primeiro plano o viés
programatico fixado aos demais preceitos constitucionais.'® Por isso, adverte Grau “ A Constitui¢do

n3o deve prometer o impossivel.”?°

Como esclarece Alexy “a exigéncia de se levar a sério as determinagdes estabelecidas pelas
disposicbes de direitos fundamentais, isto &, de levar a sério o texto constitucional, € um parte do

postulado de vinculag¢do a Constitui¢do.”??

Barba. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: Universidade Carlos Ill de Madrid, 1995, p. 113-114.

16 Tradug3o livre da autora desse artigo, do seguinte tépico: "son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas con capacidade de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva. Como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.” FERRAJOLI,
Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999, p. 37.

17 MARTINEZ, Gregorio Perces-Barba. Derecho y derecho fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 323.
18 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p.153.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 73.

20 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. p.336.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. S3o Paulo: Malheiros, 2008, p. 140.
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No entanto, alerta Canotilho, “n3o basta a consagracio de direitos numa qualquer Constituic3o”.??

E preciso que a constitucionalizagdo dos direitos revele a fundamentabilidade dos direitos e
reafirme a positividade no sentido de os direitos serem posicdes juridicamente garantidas e nao
apenas proclamacgoes filosdficas, pois devem legitimar a propria ordem constitucional como ordem

de liberdade e de justica.”

Nesse linear e diante de tantas mudangas resultado da globalizagdo e da pés-modernidade, o porvir
€ um espaco a ser ocupado com as armas de um Direito vinculado a Constituicdo em seu sentido
forte; com as garantias aos direitos fundamentais trazidas a reboque de um Estado Democratico de
Direito e com fim na justica social. Logo, é preciso superar alguns postulados modernos do direito.

E preciso, portanto, parafraseando Dworkin, levar o Direito a sério.?*

Dai a importancia da Constituicdo ser ndao apenas eficaz, mas também efetivamente passivel de
aplicacdo?>, de realizabilidade. Como esclareceu Silva ao tentar ingressar na Faculdade de Direito da
Universidade de S3ao Paulo, para a catedra de Direito Constitucional, “tinha que se entender a
Constituicdo como um instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, e que a propria

organizacdo do Estado sé tem sentido como um aparato destinado a essa protecdo.”2°

O fato é que, um Estado Democratico de Direito em que o cidaddo ndo é titular de uma pléiade de
direitos fundamentais, ndo passa de um simulacro?’. Num Estado Democratico de Direito ou direitos
fundamentais do cidaddo sdo resguardados e a Constituicdo honrada, ou simplesmente, tudo ndo

€ mais que uma farsa, um embuste, uma mentira muito cara a Sociedade em que esta estabelecido.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito. Coimbra: Gradiva, 1999, p.56.
23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito. p.56.

24 L evando os Direitos a Sério. Nome que da titulo a obra de Ronald Dworkin, jusfilésofo norte-americano que trata dos direitos
fundamentais a luz do ordenamento juridico americano. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

25 Consoante prevé o artigo 52, paragrafo primeiro da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 14.

26 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 267.

27 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 64.
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Por isso, &€ preciso compreender que os direitos fundamentais previstos nas Constituicoes e em
Estados Democraticos e de Direito, nas quais se inclui a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, sdo em determinado espaco de tempo e lugar, direitos absolutos, que s6 podem
ser mitigados nos termos da prdpria Constituicdao, jamais ao bel prazer do legislador ou na
voluntariedade do aplicador do Direito, sob pena de caminhar-se para autoritarismos, absolutismos,

tiranias e ver-se calados o desmanche da prépria Constituicdo e de toda forca democratica politica

e social que deve guarnecer o Estado e a Sociedade que o compode.

2 A CONFLITUOSIDADE HUMANA E A SALVAGUARDA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o nascimento do Estado, que também aqui é tratado no marco do Estado Moderno, os conflitos
passaram a ser de sua exclusividade e a tutela Unica dos Direitos passou a ser exercida por meio do

Poder Judiciario.2®

Os conflitos, antes tratados na esfera do privado, passaram a esfera publica-estatal, portanto,
passaram ao standart de juridicos, competindo essencialmente ao Estado, na figura do Juiz, dirimi-

los.

Nas exatas palavras de Branddo e Martins:

O Estado, o Direito e sua instituicdes sofreram profundas modificagdes desde o nascimento do
primeiro até os dias atuais, sendo que a mais expressiva delas se deu com o reconhecimento da
Sociedade Civil como componente da Sociedade Politica diverso dos individuos e, com isso, modificou
a prépria estrutura do Estado, alterou paradigma e constituiu o denominado Estado

Contemporaneo.?

A guinada do Moderno para o Contemporaneo trouxe novas acep¢des para a politica, o social, o
juridico, o econémico e o cultural. Os direitos foram expandidos, garantidos e corporificados nas

Constituicdes, porém, os conflitos também aumentaram.

28 BRANDAO, Paulo de Tarso; MARTINS, Douglas Roberto. In: SPENGLER, Fabiana Marion; BRANDAO, Paulo de Tarso. Os
(des)caminhos da jurisdigdo. Floriandpolis: Conceito Editorial. 2009, p.195.

29 BRANDAO, Paulo de Tarso; MARTINS, Douglas Roberto. Jurisdicio Negada: um lamentavel exemplo. In: SPENGLER, Fabiana
Marion; BRANDAO, Paulo de Tarso. Os (des)caminhos da jurisdigdo. p.195-196.
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Como escreveu Guimardes e Carvalho, “a Sociedade, hoje mais do que ontem e, muito

possivelmente, menos do que amanh3, é absolutamente conflituosa, longe, portanto, de se

configurar como harmdnica e em que predomine a paz social”.

As razoes que justificam a existéncia da Constituicdo e a instituicdo dos direitos e garantias
fundamentais, passam nesse pensar, da maxima garantia da liberdade individual a limitacdo do
poder Estatal, a existéncia e/ou manutencdo de uma ordem juridica garantidora da prdpria

convivéncia do homem em Sociedade e com o Estado.

O apego a Constituicdao é um instrumento que visa mitigar os efeitos resultantes de uma Sociedade

gue é cada vez mais um solo proficuo de riscos e conflitos.

Na visdo de Piovesan, a Constituicdo veio concretizar a concepc¢do de que os direitos fundamentais
representam uma decisao do constituiente, por meio da qual os principais valores éticos e politicos
de uma Sociedade tomam forma como expressao juridica. Os direitos e garantias fundamentais
além de forla expansiva, projetam todos o universo constitucional, servindo de critério

interpretativo para todas as demais normas de um determinado ordenamento juridico.3!

Nem o Poder Executivo, nem o Legislativo, nem o Judicidrio detém poder e legitimidade para
suprimir ou restringir direitos fundamentais, quanto mais, os individuais. Qualquer interferéncia

para reducgdo desses direitos so pode se dar sob autorizagao, na e pela prépria Constituigao.

Para o autor alemdo, toda a norma ou é uma regra ou € um principio. O que diferencia regras de
principios, é que os principios seriam mandamentos de otimizagdo, ou seja, normas que ordenam
gue algo seja cumprido na maior medida do possivel observando-se as condig¢des juridicas e faticas
existentes. Ja as regras, sdo normas que sdo sempre ou satifeitas ou ndo. Logo, deve-se fazer

exatamente o que a regra exige, nem mais, nem menos.3?

30 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel; CARVALHO, Themis Maria Pacheco de. Os descaminhos da prestacio jurisdicional no ambito
punitivo. Algumas consideragdes sobre as reformas do cédigo do Cédigo de Processo Penal Brasileiro. In: SPENGLER, Fabiana
Marion; BRANDAO, Paulo de Tarso. Os (des)caminhos da jurisdigdo. p.102-103.

31 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 101.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p.91.
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Dworkin ao tratar do assunto afirma que principios de maneira genérica indicam um conjunto de
padrdoes que ndo sdo regras, divindo esses em politica, um padrdao de exigéncia e melhoria
econbmica, politica ou social de uma comunidade, e principio, o que nas suas exatas palavras é
“padrao que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situcdo econdémica,

politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou

alguma outra dimensdo de moralidade.”®3

E quando fala das regras, diz que essas s3o “aplicdveis @ maneira de tudo-ou- nada3*”. Ambos os
autores, portanto, confirmam o fenébmeno de que as normas se subdividem entre regras e
principios. A diferenga esta na lente que cada um deles usa para observar o direito. Para Dworkin,
0s principios sdo mais abertos, e ultrapassam os limites normativos, ja para Alexy, principios seriam
mandados de otimizagdo, que n3ao dependeriam apenas de possibilidades reais, mas também

juridicas.

O olhar diferente dos dois autores pode ser justificado pela familia a qual pertencem. Alexy, tem
por base o direito legislado, codificado e o respeito ao legislador, pertencendo assim a familia civil
law. Ja Dworkin, tem por base a tradi¢cdo, o costume, a valorizacdo do precedente como fonte do
direito e a figura do Juiz como seu ator principal, pertencendo a familia commow law. Logo, as

acepgoes do Direito e sua aplicagdo sao distintas.

Assim, muito embora o dogma da sujeicdo a lei tenha sido substituido na contemporaniedade pela
sujeicdo a Constituicdo, enquanto sistema normativo constituido de regras e principios e a figura do
legislador tenha sido em muitos casos superada pela figura do juiz, ndo se pode ter neste ultimo,
uma classe de novos “senhores do direito”, o que se contraporia a ideia do Constitucionalismo,
especialmente quando esse atores mostram-se como figuras importantes no processo de efetivagdo

e concretizac3o dos direitos fundamentais.?

33 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p.36.
34 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p.39.
35 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil: ley, derecho y justicia. Traducdo de Marina Gascon. MADRI: Trota: 1995, p. 150-53.
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Deste modo, percebe-se lancando o olhar para o Brasil, que com o advendo da Constituicdo de 1988
aliado a concepcdo de um Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais ganharam, além
do status constitucional, protecdo e garantia na e pela mesma Carta, ressaltando assim o importante

papel do intérprete e aplicador do direito na sustentagdo, implementagdao e manutengdo de tais

direitos.

3 DO PAPEL DESEMPENHADO PELO APLICADOR DO DIREITO NA PROTECAO E GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A histdria nos ensina e mostra que inUmeras sdo as variantes que determinam a interpretagdo e
aplicagdao do Direito. Neste artigo, tratar-se-a de apenas duas das vertentes: a distingao que se
estabelece entre as familias do direito — commow law e civil law3® - e a compreensdo de que as
normas constitucionais se dividem em regras e principios, na razdo de que a compreensao,
interpretacdo e aplicacdo dessas normas na ordem brasileira, deve perpassar pelo modelo da nossa

tradicdo, ou melhor, na familia da civil law.

Com troca de lentes impulsionada pelos direitos previstos na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e a contigéncia de agdes judiciais promovidas fez com que as questdes politicas
fossem deslocadas do campo legislativo e executivo e lancadas ao campo do judiciario, acentuando

ainda mais a necessidade de sua atuacdo e consequentemente o seu poder.

Tudo isso implica estabelecer diferencas na forma de interpretar e aplicar o Direito, sobretudo,
aqueles previstos na Constituicao, ordem maxima de um pais. Para isso € preciso primeiro deixar

claro que nos paises de tradigao civil law, o Direito tem sua forga no que foi legislado. Para os paises

36 Segundo ABREU: “O problema da criagdo do Direito, enquanto fendmeno histérico-social, segundo Wolkmer, leva a duas
expressoes técnico-formais que dao plena efetividade ao Direito positivo, que sdo a lei e a jurisprudéncia. Em torno dessas duas
principais fontes juridicas sobressaem duas orientagGes extremamente significativas: a chamada Escola Classica, ligada a tradigdo
juridica latino-romanica que identifica o direito com a lei escrita — o jus scriptum; e a representada pela cultura juridica da Commow
Law, cunhada como Escola Jurisprudencial. [...] A forga criadora da jurisprudéncia tem se revelado importante mesmo nos paises
de tradigdo no direito escrito (Civil Law), em que os denominados “precedentes judiciais” mais e mais tém invocados por advogados
e juizes. Essa acepgdo é irrefutdvel pelo menos em relagdo a simula vinculante, dado seu carater normativo e cogente. O ponto
fundamental de gravitagdo de toda a criagdo judicial, seja nos parametros da Common Law, seja nos sistemas juridicos de direito
codificado, advém da resolugdo de casos particulares e ndo na formulagdo de regras gerais e abstratas, mesmo porque a criagdo
judicial enunciada por decisdes dos juizes nos tribunais representa a fonte auténtica do direito objetivado.” ABREU, Pedro Manuel.
Processo e Democracia: o processo jurisdicional como um locus da democracia participativa da cidadania inclusiva do estado
democratico de direito. Vol. 3. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 305-307.
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de tradicdao na commow law, o Direito tem sua for¢ca no que foi decidido. No Brasil, que segue a

familia civil law, a forga e a principal fonte do direito deveria se mostrar na Lei e ndo nas decisdes

judiciais, como ocorre nos paises que adotam a commow law.

Esse é um primeiro aspecto que se observa e que em tese pode sustentar decisionismos. Muito
embora isso pareca ndo merecer maior debate, o que se constata € uma verdadeira crise de
identidade do Direito no Brasil. Misturando institutos ou familias diversas — da civil law e da
commom law — seja por incompreensao de suas dimensdes e acepc¢des, seja por comodismo ou até
mesmo por modismo, tanto o legislador, como os Juizes e Tribunais, vem fazendo do Direito uma

nado tdo simbdlica assim, “salada de frutas”.

Esse desdobramento tedrico pratico de compreensdo, interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais de direitos fundamentais pelos aplicadores do Dirito, dentro cada qual das
respectivas familias — civil law e commow law - é essencial para a manutencdo da forca da

Constituicdo e consequementemente, dos direitos fundamentais.

Dai que, além de compreender que nossa base no Direito deita-se no solo fecundo da lei (civil law)
e que argumentos de principio e de moral sao propostas de uma outra base tedrica, propria ao
terreno mais arenoso e permeavel da commow law, é preciso ainda perceber que no momento em
gue se interpreta e se aplica a Constituicdo, em terras brasilis, na analise aqui detida dos direitos
fundamentais, tais normas constitucionais possuem divisdo em regras e principios, e como tal,

dentro das suas pecularidades.

Alerta Mendes que as constituigdes hodiernas sao compostas de regras e principios, implicando tal
condicdo na ideia de que uma constituicdo feita apenas por regras prestigiaria a seguranca juridica,
mas seria limitada na sua praticidade, por exigir miticulosa disciplina, sem deixar espago para o
desenvolvimento da ordem social, num sistema que nem seria aberto. Contudo, por outro lado, um

sistema que congregasse apenas principios seria absolutamente minaz a seguranca das relagdes.?’

37 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 75.
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Olhar para a diade regras e principios das normas fundamentais constitucionais importa saber para

o intérprete e aplicador do direito: que entre uma regra e um principio, prevalece a regra; que na

colisdo de regras, aplica-se as férmulas de superacdo das antinomias e que na colisdo de principios,

a anélise perpassa pela dimens3do peso ou valor.38

Em outras palavras, o direito fundamental composto na norma constitucional ou serd uma regra ou

sera um principio. Se for uma regra, ndao ha como corroé-lo, ou se aplica, ou ndo.

Tratando-se, contudo, de principio, deve o intérprete atentar ao fato de que este se modula em:
principios constitucionais implicitos e que servem instrumento de densidade da Constituicdo:
principios como parametros hermenéuticos da Constitui¢ao, ou ainda, como uma espécie de norma

constitucional. E é, deste alias, que esta a se falar.

Percebe-se assim que se for um principio, e nesse aspecto o custo da discussao é bem mais cara e
tormentosa, precisam os juizes e tribunais compreender e admitir primeiramente, que o modelo
adotado pelo Brasil é de tradicdo romano-germanica — civil law — e que tem uma compreensao
muito mais fechada que os paises de tradicdo baseada no fendOmeno anglo-saxdao da commow law,

cuja base tedrica admite a leitura moral e a argumentagao por principios.

Como o espaco é pequeno e o debate é longo, a ideia ndo é trilhar no espaco do legislativo. Por essa
razdo, retoma-se a problemdtica e a crise de identidade dos juizes e tribunais brasieliros ao
enfrentar questGes e demandas que tratam de direitos fundamentais perpassando pela ideia de

voluntarismo, que infelizmente, parte das decisGes possuem.

Ao que tudo indica, o protagonismo judicial no Brasil, também chamado de ativismo, voluntarismo,
para citar apenas essas designagdes, so faz crescer e muito preocupa, pois, faz irromper e promove

contingencialmente o desmache da Costituigdo e a violagao dos direitos fundamentais.

38 Ver mais em DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo Nelson Boeira. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007 e ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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Dadas as devidas proporgoes, € certo que a neutralidade judicial € uma quimera e que num sistema

como o Direito, ndo se espera um juiz burocrata, técnico, um ser apolitico, que ndo pode interpretar

e que também por consequéncia n3o fundamenta suas decisdes.?®

Mas dai a ficar entre o juiz “boca da lei” e o juiz “que nada interpreta e fundamenta”, é uma escolha

dificil. Na verdade, isso mais parece um “carma”; uma tentativa grosseira de minar a Constituicdo.

O que por certo se tem e o que por democratico pode-se afirmar é que nada pode escapar a
Constituicdo. Esta, mais que uma técnica de salvamento da lei ou de ato normativo, consiste em
técnica de decisd0.%° Logo, a resposta a fundamentac3o das decisbes e por outro lado, o escape a

voluntariedade das mesmas estd na propria Constituicao.

E mais, qualquer limite a direitos fundamentais somente pode ser concebido dentro do que prevé
a proépria Constituicdo. Somente a Constituigdo pode limitar direitos fundamentais, ainda que os de

status especiais.*!

A decisdao, especialmente quanto aos direitos fundamentais, deve, portanto, pautar-se pela
Constituicdo, sua principal fonte e diretriz. Qualquer decisdo que escape a essa maxima,

indiscutivemente, causara afronta a Constituicao.

A relativizacdo dos direitos fundamentais é inaceitdvel. Alerta nesse sentido Hesse: “Como as
garantias de liberdade juridico-fundamentais sao fundamentadas pela Constituigdao, assim também

podem os limites dessas garantias contrar sua base somente na Constituicdo.”*?

Partindo disso, por vezes resta ébvia a intencdo do aplicador do Direito, que parecendo esquecer
da familia em que consiste o Direito no Brasil — civil law; da divisdo e conceituacdo que se estabelece
entre regras e principios, as quais dividem as normas de direitos fundamentais; e do préprio império

da Constituicao, quer fazer crer, por meio de Sumulas Vinculantes, Simulas ou decises comuns,

39 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 118.
40 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 108.
41 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. p. 261.

42 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. p. 250.
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gue detém o poder maior em reduzir, relativizar ou mitigar direitos fundamentais, negando o texto

constitucional e produzindo por meio dessas decisdes, seu nefasto desmanche.

Outra forma de disfarce dos decisionismos e de violacdo dos direitos fundamentais, tem-se na
pratica escamoetada e apregoada como legitima do uso demasiado dos principios. A pan-
principiologia®3, como se refere Streck, é uma pratica largamente utilizada pelos juizos e Tribunais,
inclusive, a Corte Maxima — Supremo Tribunal Federal — para justificar o injustificavel e reduazir,

limitar ou negar direitos fundamentais.

A falsa ideia de que a toda norma constitucional pode ser resolvida como um principio e ndao como
regra; a criagdo de novos e infinitos principios a exemplo do que se mostra a pan-principiologia; o
uso flagrante da interpretacdo por principios como o da proporcionalidade, reserva do possivel, o
consequencialismo, a teoria da argumentagao juridica, entre outros, mostram que na pratica,
decisbes judiciais nesse sentido e baseadas nesse modelo, sdo pano de fundo a esconder um
ativismo judicial desmetido, estulto e corrosivo as normas e garantias que constituem os direitos

fundamentais e que democrativamente, sustentam a Constituicdo.

E como afirma Hesse “a escavacdo de direitos fundamentais” 4. Essa pratica constantemente

protagonizada por juizes e Tribunais poderd acarretar a queda da prdpria ordem constitucional.

A retaliagdo, a mitigagdo ou a “escava¢dao” das normas de direitos fundamentais é algo que
preocupa e que requer, além da prudéncia, a lembrancca de que sem o respeito a Constituicao,
irrompe-se com a ideia de um Estado Democratico de Direito e com isso, com todas as modulag¢des

politicas e sociais de afirmacgao de direitos e de garantias dos individuos.

O retrocesso, nesta perspectiva, advira com o (res)surgimento dos antigos traumas que permearam
0 pais antes da redemocratizagdo e ao passo do surgimento do Estado Democratico de Direito e que

somados a novas mazelas, fardo quedar a Constituicdo e com ela todas as conquistas democraticas.

43 Pan-princiologia. Termo utilizado STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. /n: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. /n: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs). Garantismo,
hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. p. 67.

44 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. p. 266-267.
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Nessa linha e mais do que nunca é que a Conssituicdo e aqui especificamente tratada, a Constituicao

da Republica Federativa do Brasil de 1988 deve ser respeitada, cumprida e honrada, sobretudo, na

salvaguarda das normas de direitos fundamentais, cujo limite sé encontra limite dentro da propria

Constituicdo. Como talvez diria hoje Ruy Barbosa®, fora da Constituicdo, ndo hé salvacdo.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou evidenciar a importancia do respeito a Constituicao especialmente no
cumprimento das normas de direitos fundamentais, movimento esse de sustentacdo de um Estado
Democratico de Direito, como afirmado no preambulo da Constituicao da Republica Federativa do

Brasil de 1988, alvo desse ensaio.

A praxis juridica, no entanto, tem demonstrado que nem sempre as normas de direitos

fundamentais previstas na ordem constitucional brasileira sdo honradas.

Por certo que a incompreensdo de que os sistemas como o da civil law e da commow law sdo
diferentes e que nosso ordenamento juridico tem sua origem no primeiro, fortalece o protagonismo
ameacador dos direitos fundamentais, haja vista que ao confundi-los, associa-los, junta-los ou
mescla-los, estdo juizes eTribunais dando margem a interpretagdo e a aplicagdo do Direito de forma
a, por exemplo, admitir argumentos de principios e da moral, ndo admitidos pela familia da civil law,

onde se deita raizes.

Sem contar que em nosso ordenamento juridico ndo ha a tradicdo do precedente como fonte
primeira ou principal do direito, como estabele a familia da commow law. Em terras brasilis, a fonte

substancial ou dominante é a lei.

Outro ponto que merece atencdo é a divisdo das normas constitucionais em regras e principios,
melhor dizendo, as normas de direitos fundamentais, sdo normas e como normas, ou sdo regras e
nesse caso deverdo funcionar na condi¢cdo como afirmado de “tudo-ou-nada”, ou sdo, principios, e

nesse caso, sao aferidas pelo seu peso ou valor.

45 Frase histdrica dita por Ruy Barbosa: “Com a lei, pela lei e dentro da lei, porque fora da lei, ndo ha salvagdo.” Trecho do Manifesto
a Nagdo. Rio de Janeiro (DF). Obras Completas, V. 19, Tm1, 1892, p. 289.
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Logo, a adocdo equivocada de algum desses critérios podera resultar ndo apenas no protagonismo
judicial, mas também no desmanche de um ordenamento que tem na Constitui¢ao sua matriz; nos
direitos e garantias fundamentais a forca que garante a sustencdo do Estado Democratico de
Direito; o qual pressupde para além dos direitos de cidadania, da ordem pacificadora entre os

individuos e entre esses e a Sociedade, aquela que talvez seja sua principal funcdo, ou seja, a

limitagdo de poder do préprio Estado.

A essa altura, exemplos ndo faltam. DecisGes baseadas em voluntarismos e que violam de forma
direta direitos fundamentais, inclusive proferidas pela Corte Maxima, se mostram rotineiras. E sem
qualquer dificuldade em lembra-las, pode-se citar duas apenas, de um universo muito maior, mas
cujo espaco aqui ndo é suficiente, como: a violacdo da regra que estipula a presung¢do de inocéncia,
permitindo prisdes condenatdrias antecipadas e auséncia de ampla defesa e contraditério em

processo judicial e administrativo.

Por fim, é evidente que o0 o0 assunto ndao se mostra esgotado, pelo contrario, merece debate, critica,
entendimento e aprofundamento, até porque, trata-se de dar forca e honrar a Constituicdo. Evitar
o enfrentamento da questao ou concebé-la de forma equivocada, por modismos, incompreensdes,
sensos de moral pessoal ou simples desconhecimento certamente levard a sua fragilidade e nos
flancos abertos pela escavagao desses direitos, o que se vé infelizmente é um caminho fértil, aberto
a politicas autoritarias e tiranas e ao desmanche dos poderes que sustentam o Estado Democratico

de Direito e com ele, das normas de direitos e garantias fundamentais.
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IMPERIO DAS REGRAS: A IMPORTANCIA DAS REGRAS PARA MANUTENCAO DO
ESTADO CONTEMPORANEO

Alexandre Morais da Rosa?

Fernanda Pacheco Amorim?

INTRODUCAO

Pretende-se, em apertada sintese, analisar o Estado Moderno e o deslocamento da limitagdo do
poder coativo, a partir da superacao do positivismo juridico defendido por Kelsen, que apresentava
a Constituicdo como norma maior e os Direitos Fundamentais como norteadores. Com o advento
do Estado Contemporaneo e o surgimento da necessidade de uma governanca global, bem como
do desenvolvimento da transnacionalidade e das teorias juridicas pds-positivistas que propde a
conversacdo entre as mais variadas ciéncias, e ndo mais entende o direito como uma ciéncia pura,
€ necessaria uma nova fundamentagdo para a limitagdao do poder coativo do Estado. Neste sentido
apresenta-se a teoria de Frederick Schauer que propde a fundamentacgdo subjacente e a prevaléncia

das regras.

Para alcancar o objetivo proposto dividiu-se da seguinte forma: A legitimidade e a limitacdo do
poder; A forca da lei e a razao subjacente; o Estado Contemporaneo e as regras; Consideragdes

Finais.

Utilizou-se o método dedutivo com pesquisa bibliografica utilizada no desenvolvimento do
trabalhado e, consequentemente, a elaboracdo de fichamentos, conceitos operacionais e

categorizacgao.

1 Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana. Professor de Direito na Universidade do Vale do Itajai e Universidade
Federal de Santa Catarina. Juiz de Direito. Floriandpolis, Santa Catarina, Brasil. alexandremoraisdarosa@gmail.com.

2 Graduada em Direito pela Universidade do Vale do Itajai, Mestranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade do Vale do lItajai.
Floriandpolis, Santa Catarina, Brasil. amorimfe@hotmail.com.
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1 A LEGITIMIDADE E A LIMITAGAO DO PODER

A sociedade moderna, segundo Bobbio, funda-se em algumas dicotomias, tendo como a grande
dicotomia o direito publico e privado, que divide o direito em duas esferas exaustivas, ja que tudo
é englobado por uma ou por outra, e exclusivas, pois entende-se que aquilo que tem lugar numa
nao pode ter noutra. Baseadas nessa grande dicotomia, surgem outras secundarias que dariam

sustentacdo ao Estado Moderno3.

Os contratualistas?, por exemplo, afirmam que esta divisdo se da a partir do momento em que se
firma o contrato social, momento no qual teria se fundado, teoricamente, o Estado e a divisdo entre
publico e privado. Segundo Hobbes, o homem em sua natureza viveria uma guerra de todos contra
todos e por isto a necessadria intervengao do Estado, que ele chama de Leviata — fazendo analogia
ao grande monstro em forma de crocodilo da mitologia fenicia —, a quem os homens cederiam parte
de sua liberdade — a liberdade natural, sem qualquer limitagdao — em troca da manutengao pacifica
das relagGes sociais — e, consequentemente, com uma liberdade civil limitada pela atuacdo da “mao

forte do Estado”>.

Seguindo esta ldgica, uma das divisGes resultantes da dicotomia publico versus privado é Sociedade
Civil versus Estado. Muito se discute sobre a conceituacao e diferenciacdao de ambos, afirmando-se,
inclusive, que conceituar positivamente Sociedade Civil ndo é tarefa facil. Neste sentido Bobbio:
“" - ’ . = .1y ~ . . ~

Negativamente, por ‘sociedade civil’ entende-se a esfera das relagbes sociais ndo reguladas pelo
Estado, entendido restritivamente e quase sempre também polemicamente como o conjunto dos

aparatos que num sistema social organizado exercem o poder coativo”®.

N3o obstante, falar em Estado aventa outra discussao irresoluta — eis que os argumentos e

fundamentacgGes para ambos os lados sdo sélidos e bem construidos —, qual seja o surgimento do

3 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Para uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 14. ed. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 2007, p. 13-32.

4 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

5 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradug&o de Alex Marins. S3o Paulo: Martin
Claret, 2004, p. 90-100.

6 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 33.
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Estado. A palavra Estado na sua acep¢do moderna ganhou notoriedade a partir dos escritos de
Nicolau Maquiavel em O Principe, livro no qual a apresenta a partir da ideia de organizagao social
engendrada pelo exercicio do poder, duradoura e permanentemente’. Pode-se, desta forma,
dependendo de qual premissa se adota — mais ampla ou mais restrita — defender a continuidade do
Estado, desde a antiguidade — tomando-se em conta, por exemplo os escritos de Aristételes, que

descreveu as organizacdes politicas de sua época — ou sua descontinuidade, afirmando-se que o

Estado surge efetivamente com a modernidade.

Sobre o Estado Moderno, Matteucci:

Se lo Stato moderno € uma forma storicamente determinata di organizzazione del potere, dobbiamo
guardaci dal caricare quel «moderno», che ha significato esclusivamente cronologico, di un valore
ontologico, positivo o negativo che sia, in base a una filosofia della storia che esalti il progresso o cerchi
divedere in esso I'inizio della «crisi». Si deve cogliere lo Stato moderno nelle sue caratteristiche salienti
solo per cercare di decifrare quella nuova forma di organizzazione del potere nella quale si & entrati

nel Novecento e per la quale chissa se i posteri useranno ancora la parola Stato?.

Defende o autor que a formagdo do Estado Moderno tem um cardter muito mais cronoldgico que
ontoldgico. Todavia, nos debates atuais, tendo como base Norberto Bobbio, pode-se apresentar, de
maneira bastante sucinta, como formas de Estado: 1) absoluto: forma em que ha concentracdo e
centralizagdo do poder e a soberania esta vinculada a figura do rei como poder supremo; 2) liberal:
forma na qual ndo ha fins provenientes do ndo-Estado® e a soberania esté vinculada a nac3o; 3)
social-democrata: forma na qual o Estado se preocupa com a igualdade entre os cidadaos e nao
mais apenas com a liberdade e a soberania pertence ao povo, mas observando os limites dados pela
Constituicdo; 4) autoritario: forma na qual a unidade é o ponto chave do Estado e a soberania
pertence ao partido; 5) socialista: forma na qual o motor do sistema é o partido e a soberania esta

na vontade do proletariado.

7 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugdo de Maria Julia Goldwasser. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998; BONAVIDES, Paulo. Teoria
do Estado. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 30-31.

8 MATTEUCCI, Nicola. Lo stato. Bolonha: Societa editrice il Mulino, 2005, p. 19.

9 Bobbio diferencia o Estado liberal do eudemonoldgico, no qual este buscava a felicidade lato sensu dos cidad&os, fim este que para
o Estado Liberal ndo pode ser considerado plausivel, ja que proveniente de fora do Estado. BOBBIO, Norberto. Estado, governo,
sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 123-125.
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Imprescindivel fazer um adendo neste ponto para ressaltar que hoje, ao se falar em Estado
Moderno, ja se fala em crise e em superagao dos modelos de estados nacionais. Ha pensamentos

em relacdo a relativizacdo da soberania estatal em razdo de propostas de governancas globais e a

partir da ideia de transnacionalidade. Sobre isto Paulo Cruz, Cesar Pasold e Gabriel Ferrer20:

A Soberania foi um dos principais alicerces do Estado Constitucional Moderno. Convertia o poder
estatal num poder supremo, exclusivo, irresistivel e substantivo, Unico criador de normas e detentor
do monopdlio do poder de coacdo fisica legitima dentro de seu territdrio. E sustentava-o como Unico
interlocutor autorizado a falar com o exterior. Esse conceito estad se desmanchando. O que, também,
faz afundar os alicerces sobre os quais se sustentava a teoria cldssica do Estado Constitucional
Moderno. Por outro lado, a perda da ciéncia e do Estado Constitucional Moderno provocou a erosdo
de sua legitimidade perante o cidaddo. O Estado Constitucional Moderno cada vez oferece menos

respostas as demandas de seguranca e desenvolvimento.

Vé-se, portanto, que ndao ha mais como agdes isoladas darem conta de responder as demandas —
ja que, afinal de contas, segundo Bobbio!, a partir de uma visdo sistémica do Estado, a funcdo das
instituicoes politicas é apresentar respostas as demandas oriundas da sociedade — atuais trazidas

pelo mundo globalizado.

Sdo muitos os argumentos trazidos a favor da transnacionalidade e da governanca global e, ao
contrario do que alguns possam acreditar, vao muito além das discussGes relativas ao direito
ambiental e integram uma pauta muito mais profunda sobre sustentabilidade. Neste sentido

Antonio Reposo!?:

La ‘provincia’ del diritto costituzionale, che fu all’origine il diritto degli Stadi nazionali come forme
storiche di organizzazione politica, € atualmente attraversata da fonti normative che esplicano il loro
effetti in uno spazio sempre piu e in un tempo sempre piu ristretto. Nell’ultimo scorcio di secolo, i
Paesi del pianeta, a causa della loro interrelazione e interdipendenza, determinate dalle
comunicazioni, dalle tecnologie e, soprattuto, dai sistemi informatici, sono venuti a sempre pil stretto

contatto fra loro.

10 pPASOLD, César Luiz; FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. Reflexdes sobre o futuro do Estado Constitucional Moderno. Revista
Brasileira de Politicas Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n2 1, 2016, p. 21-37. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3862/pdf. Acesso em 17 de maio de 2017.

11 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica, p. 60.

12 REPOSO, Antonio. Introduzione allo studio del diritto costituzionale e pubblico. PEGORARO, Lucio; REPOSO, Antonio; RINELLA,
Angelo; SCARCIGLIA, Roberto; VOLPI, Mauro. Diritto costituzionale e pubblico. 3. ed. Torino: G. Giappichelli, 2009, p. 25.
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Isto demonstra, ainda mais a importancia e a necessidade de se repensar as bases e as

caracterizagOes do Estado Moderno, ja que as estruturas utilizadas e defendidas até agora estdo

ficando ultrapassadas e ndo conseguem mais sustentar a legitimidade e a soberania estatal'314,

Dentro de tudo o que foi trazido, ha grandes discussdes vinculadas ao Estado, uma delas é a questao
da legitimidade, ou seja, busca-se definir o que legitima a atuacdo do Estado, qual a fundamentacdo
do exercicio do poder por parte do Estado. Bobbio apresenta trés principios de legitimidade: a
vontade, que afirma que o governante podem receber o poder a partir da vontade de Deus ou da
vontade do Povo; a natureza: dicotomia natural da ordem humana em que alguns sdo aptos para
comandar e outros para obedecer e natureza como ordem racional; e por fim, a Historia: que pode
se referir tanto ao passado pelo poder exercido através da tradicdo, quanto ao futuro com as
rupturas necessarias para importantes oxigenagdes — esta legitimidade esta intrinsecamente ligada

a periodos revolucionarios®®.

Segundo Bobbio: “ao problema da legitimidade esta estreitamente ligado o problema da obrigagdo
politica, a base do principio de que a obediéncia é devida apenas ao comando do poder legitimo”1®.
Dito de outra forma, para que haja o reconhecimento de determinado poder é necessario que ele

seja legitimo e é apenas a partir da legitimidade que se garantira a obediéncia.

Analisando as teorias positivistas, que tiveram como grande expoente Kelsen, Bobbio afirma que
elas sustentavam a noc¢do de que apenas o poder efetivo poderia ser considerado legitimo e sé

efetivo aquele Estado que possui um ordenamento juridico eficaz!’.

13 Neste sentido Paulo Cruz e Zenildo Bodnar: “Um mundo globalizado pressupde novas relagdes de interdependéncia, novas
necessidades, problemas e desafios igualmente novos. Pressupde ainda novas ferramentas capazes de fazer frente aos seus atuais
desafios. Esse novo projeto de civilizagdo provavelmente passara pela reabilitagdo do politico, do juridico, do social e do cultural
contra a hegemonia da razao econGmica. Isso implica uma redefini¢do ou, mais exatamente, um redescobrimento do bem comum,
de um saber existir juntos e de um novo sentido para a aventura de viver” CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A
transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do direito transnacionais. Revista Eletrénica do CEJUR (Online), Curitiba, v. 1, n®
1, 2009. Disponivel em: http://revistas.ufpr.br/cejur/article/view/15054/11488. Acesso em 17 de maio de 2017.

14 Ver também: BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Pensar globalmente y actuar localmente: El Estado transnacional ambiental
em Ulrich Bech. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, v. 1, p. 51 a 59, (Espanha), 2008; BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o
que é — o que ndo é. Petropolis: Vozes, 2015; BOSSELMANN, Klaus. O principio da sustentabilidade: transformando direito e
governanga. Tradugdo de Phillip Gil Franga. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

15 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 86-92.
16 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 91.

17 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 89-93.
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Visto isso, entende-se que o Estado é o poder soberano, eis que é supremo no seu territério’®,

exercido legitimamente. Corroborando com isto, Fleiner-Gester: “o Estado define-se como um

governo de muitas familias e daquilo que Ihe é comum, dotado de poder soberano e conduzido

legitimamente [...]"*°.

Segundo Bobbio, a divisdo reducionista feita por Kelsen leva em conta trés elementos: o povo, o
territdrio e a soberania. Entende o Estado como ordenamento juridico, a soberania como o poder
de criar e aplicar o direito — que esta intimamente ligado & forca e tem validade a partir da norma
fundamental —, o territdrio é o limite para validade do direito e o povo sdo aqueles a quem se

aplicam as normas. Sobre esta triade, Matteucci:

il potere sovrano, che da sostanza all’autorita; il popolo, che nei diversi tempi storici ha ruoli diversi; e
infine il territorio o meglio I'unita territoriale su cui esercita il proprio dominio (lo Stato ha un centro

— la capitale — e ben precisi e delimitati confini), donde la territorialita dell’obbligazione politica.

A questdo da legitimidade é tao importante e tao levantada, pois ligada diretamente a forga e ao
poder do Estado e que acabam formando definicbes e caracteristicas complementares
completamente imbricadas uma a outra. Que o poder do Estado precisa ser legitimo para que seja
obedecido ja se discutiu, mas este poder é ilimitado? Segundo Mario Lucio Quintdo Soares, dentro
das caracteristicas politico-juridicas do Estado encontra-se o: “monopdlio legitimo da forca — a
sobrevivéncia do Estado exige um sistema coercitivo bem estruturado para submeter o exército e a
burocracia, ou seja, pela supremacia dos meios de coercdo fisica assentados legitimamente no reino

da lei”?L,

Apesar de, reconhecidamente, a forca e a coercdo serem parte essencial do Estado??, n3o quer dizer
gue o poder seja ilimitado, muito pelo contrdrio. Benjamin Constant no seu livro Escritos de Politica

afirma que o poder ilimitado é um mal e que devem haver limites a soberania®.

18 Sobre isto Hermann Heller: “O poder do Estado é soberano, o significa que é dentro do seu territdrio, poder supremo, exclusivo,
irresistivel e substantivo”. HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugdo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou,
1968, p. 291.

19 FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria geral do Estado. Tradugdo de Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 222.
20 MATTEUCCI, Nicola. Lo stato. p. 09.

21 SOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do Estado: introdug&o. Belo Horizonte: DelRey, 2004, p. 82- 83.

22 WEBER, Max. Economia e Sociedade. Traducg&o de Regis Barbosa e Karen E. Barbosa. Vol. 2. Brasilia: UNB, 1999.

23 CONSTANT, Benjamin. Escritos de Politica. Tradu¢do de Eduardo Branddo. S3o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 8-9.
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Surge entdo o constitucionalismo, que segundo Bobbio é o nome dado a teoria e a pratica de
limitagdao do poder e:
[...] encontrdo a sua plena expressao nas constituicdes que estabelecem limites ndo sé formais mas
também materiais ao poder politico, bem representados pela barreira que os direitos fundamentais,
uma vez reconhecidos e juridicamente protegidos, erguem contra a pretensdo e a presun¢ao do
detentor do poder soberano de submeter a regulamentagdo todas as ag¢Ges dos individuos ou dos
grupos*,
Entende-se, desta forma, as Constituicdes como limitadoras do poder, como a ferramenta que
apresenta os freios para o exercicio da coercao e da utilizagdao da forga por parte do Estado e
daqueles que o comandam. Para Ferrajoli a Constituicdo entendida como garantia é a maior
limitagdo possivel ao exercicio irrestrito da soberania, pois, caso contrario, o que prevalece é a
arbitrariedade e n3o o direito®. Ainda sobre a importancia das Constituicdes, Rebuffa: “A visdo da
Constituicdo como elemento essencial do Estado permite ndo somente a constituicdo deste, mas,

sobretudo, um sistema de valorizacdo da Sociedade e do homem”?26.

Tendo tudo isto em conta, é importante ressaltar que atualmente algumas teorias vém tomando
folego no sentido de que o direito positivo, entendido como ser e dever-ser, é feito de abstracdes e
ficcbes, um exemplo disto seriam os principios, que surgem a partir da incapacidade de abranger o
todo?’ — por exemplo o principio da igualdade perante a lei contido na Constituicdo da Republica do
Brasil, na qual a igualdade é meramente formal, mas de qualquer forma precisa existir para
sustentar todo um sistema juridico —, estas teorias sao conhecidas como pds-positivistas e
defendem que apenas o direito ndo daria mais conta de responder todas as demandas provenientes

do sistema social, pois o ser e o dever-ser n3o sdo absolutamente indissocidveis?.

24 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 101.

25 FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Tradugdo Carlo Coccioli, Marcio Lauria
Filho. Revisdo da tradugdo Karina Janini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 28.

26 REBUFFA, Giorgio. Costituzioni e costituzionalismi. Torino: G. Giappichelli, 1990, p. 11.

27 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017, p.
281-286.

28 CARCOVA, Carlos Maria. As teorias juridicas pds-positivistas. Tradugdo Henrique Judice Magalh3es. Belo Horizonte: Casa do
Direito: Letramento, 2016, p. 50-68.
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E neste ponto encontra-se a instabilidade, pois se o Estado Moderno é entendido como soberania,
povo e territdrio, que possui forca e poder coativo, mas que ao mesmo tempo é limitado pelos
direitos fundamentais que sdo trazidos pela Constituicdo, que no positivismo juridico é a norma
fundamental e a representagdo maior do dever-ser, como podera ser sustentado o Estado Moderno

ao se ultrapassar a ideia de direito positivo sem causar um descolamento em rela¢do as normas? E

0 que se pretende apontar no item seguinte com Frederick Schauer.

2 A FORGA DE LEI E A RAZAO SUBJACENTE

A forga da lei, ou a forga do Direito estd intimamente ligada a sua legitimidade, pois aceita-se que o
Estado use a forga para que as diretrizes dadas pelo Direito sejam cumpridas apenas quando este é

considerado legitimo, pois quando ilegitimo o uso da forga é considerado, via de regra, arbitrario.

Sobre isto, Schauer?®:

Ademds, cuando el derecho impone tales sanciones, cominmente se entiende que estd operando de
manera justificable, esto es, legitimamente. Por supuesto, el derecho a menudo es sujeto a critica
moral y politica cuando impone sus sanciones de manera injusta, poco sensata, imprudente o inmoral,
pero sigue siendo ampliamente aceptado que el derecho puede, de manera legitima, usar de ordinario

la fuerza para asegurar el cumplimiento de sus directivas.

Sdo as regras que, comumente, ditam o comportamento, aquilo que se pode ou ndo (autorizando,
proibindo ou obrigando), e aplicam san¢Ges aos que atuam contrariamente as suas determinagdes.
E na fundamentacdo subjacente das regras que se encontra a autoridade, elas se fundam na forca

do Estado para poderem se tornar compulsdrias e determinantes.

E, justamente por tentar dar conta de uma gama de situacdes que cercam o cotidiano dos
individuos, por ditar comportamentos das mais diversas ordens, que as regras sdo genéricas.
Benjamin Constant afirmou em Escritos de Politica que a lei s6 poderia ser justa em apenas um caso,

pois é impossivel ela conseguir abranger todas as situacdes existentes e vindouras3..

29 SCHAUER, Frederick. Fuerza de Ley. Trad. Pablo Ariel Rapetti. Lima: Palestra, 2015, p. 56.

30 TORRES, Maira Ayres. Regras infelizes. Podemos ignora-las? PIBIC — PUC, Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.puc-
rio.br/pibic/relatorio_resumo2010/relatorios/ccs/dir/DIR-Ma%C3%ADra%20Ayres%20Torres.pdf. Acesso em 17 de maio de 2017.

31 CONSTANT, Benjamin. Escritos de Politica, p. 219.
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Schauer, ao falar disto, afirma que as regras, em razdo do seu cardter genérico, podem ser
sobreinclusivas e/ou subinclusivas. Para exemplificar e explicar conta a histdéria de Angus, um
cachorro peludo que invade um restaurante causando desconforto entre os clientes. Em razdo disto
o dono do restaurante resolve criar uma regra para evitar novos transtornos, mas para que a regra
cumpra a sua funcdo ela devera tutelar o que é relevante. Neste caso o que causa problemas é o
fato de Angus ser um cachorro, portanto a regra diz que sdo proibidos cachorros no restaurante.
Mas, vé-se que é genérica e sobreinclusiva, pois nem todos os cachorros irdo incomodar ou causar
desconforto, pois podem ser mais educados que Angus, por exemplo; e é ao mesmo tempo

subinclusiva, pois um rinoceronte, por exemplo, também pode causar desconforto, mas nao esta

proibido diretamente pela norma32.

O que precisa ser verificado, diante disto, segundo Schauer, é o que ele chama de razao subjacente
da norma, ou seja, o que fundamenta a norma, o objetivo para o qual foi criada. No caso de Angus
a razao subjacente é nao incomodar os clientes, portanto a generalizagao acontece tentando evitar

isto.

Numa analise a partir de Schauer, Noel Struchiner33:

O processo de criacdo de uma regra sempre envolve algum tipo de generalizacdo. E comum um a regra
ser criada a partir da observagdo de um caso particular que é tomado como um caso paradigmatico
de uma meta que se quer alcangar, ou um mal que se pretende erradicar. Schauer chama os objetivos
da regra, sejam eles positivos ou negativos, de "justificacdo" da regra. O segundo passo na criacdo da
regra consiste em realizar um a generalizagdo do caso particular, por meio d e uma abstragdo d as
propriedades do caso paradigmatico consideradas relevantes para a efetividade dos objetivos da
regra. Em outras palavras, é a justificacdo da regra que determina quais sdo as propriedades do caso
particular que devem ser levadas em conta no momento da construcdo do predicado factual,

indicando a dire¢do e o grau de generalidade do mesmo.

Com tudo isto, entende-se que a regra é uma tentativa de promover a razao subjacente que lhe da
fundamento. A regra possui carater genérico justamente para tentar abranger os diversos casos que

podem surgir relacionados a razao subjacente a ela, que por vezes pode ser abstrata. Mas, também

32 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life. Oxford:
Clarendon Press — Oxford University Press, 2002.

33 STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: O positivismo conceitual como cendrio para uma investigacéo filoséfica acerca dos casos
dificeis do direito. Tese de doutorado em Filosofia. Pontificia Universidade Catdlica. Rio de Janeiro. 2005.

101



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
52 Semindrio Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globaliza¢cdo”
Universita Degli Studi Di Perugia — Italia

Setembro de 2017

€ a regra que tem forca de lei. Para Lima Junior: “A forca da regra se assenta no fato de que, para

supera-la, ndo basta prover razées contrarias as razdes subjacentes a regra, mas também razdes

contrdrias as que levaram a instituicdo da regra”3.

3 O ESTADO CONTEMPORANEO E AS REGRAS

Kelsen publicou em 1934 o livro A teoria pura do direito, no qual apresentou o direito como uma
ciéncia autbnoma e pura, na qual ndo haveria nenhuma intersecgdao com as demais ciéncias, como

a filosofia, sociologia, antropologia, politica, etc.

Mas, com a pos-modernidade e a globalizagdo, o mundo tornou-se outro, as relagdes foram
alteradas, ha diferencgas visiveis nos mais diversos aspectos da vida e da sociedade. E o direito,
enquanto campo de embate vivo, deve acompanhar as mudancas culturais e sociais®. E por ndo dar
mais conta das relagdes existentes, que se entende superada a teoria positivista, pois apenas o
direito, como ciéncia autébnoma, completamente desvinculada das demais € insuficiente para

solucionar as demandas (inputs). Neste sentido Carcova:

A “epopeia” da purificacdo da teoria ja cumpriu seu papel; agora, é preciso empreender outra tarefa,
de sinal inverso, qual seja, despurifica-la para construir, na intersecdo com outros saberes, um
paradigma cognitivo de novo tipo, capaz de dar conta do papel do Direito nos marcos da sociedade

complexa do século XXI3.

Em razdo deste debate surgem as teorias pds-positivistas, rompendo com a nogdo de Direito até
entdo difundida e defendida. Isto causa, notadamente, altera¢des no pensar o Estado Moderno,
pois se até entdo, conforme visto anteriormente, o Estado possuia poder coativo, que, dentro da
nocdo positivista, era limitado pelos Direitos Fundamentais apresentados pela Constituicdo,
considerada norma maior e representagao maior do dever ser, a0 romper-se com 0 positivismo,

consequentemente, rompe-se com toda esta fundamentagao.

34 LIMA JUNIOR, Alceu Mauricio. A argumentagdo juridica e o ideal de racionalidade na superagdo de regras juridicas. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/2537-3973-1-pb.pdf.
Acesso em 18 de maio de 2017.

35 CARCOVA, Carlos Maria. As teorias juridicas pés-positivistas, p. 21.
36 CARCOVA, Carlos Maria. As teorias juridicas pds-positivistas, p. 23.
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A amplitude de se correlacionar o Direito com os outros saberes, de criar articulacGes de
conhecimento é muito grande, e o rompimento com o positivismo exige um repensar de forma
geral. Ndo se pode mais esperar que os Direitos Fundamentais e a Constituicio déem conta da

limitagao do poder coativo pura e simplesmente, sob pena de se cair na falacia da promessa sem

garantias efetivas.

E entdo a importancia da teoria de Frederick Schauer apresentada acima. Diferentemente do que
se pode imaginar, as teorias pds-positivistas — apesar de defenderem articulacGes entre os saberes
—nado defendem o descolamento das regras, portanto estas precisam ser consideradas como partes

importantes, fundantes e estruturantes do Estado.

O gque se desloca, ao se pensar a partir de Schauer, é a forma de limitacdo do poder, que deixa de
ser 0s principios e se pode entender que passa a ser a razao subjacente de cada regra. Ou seja, é a
razdo subjacente da norma que apresenta os freios necessdrios ao poder coercitivo do Estado

Contemporaneo.

Isto se torna ainda mais vivo ao se pensar na crise do Estado Moderno e na proposta de
(re)construgdo a partir da transnacionalidade. Nao se pode esperar que a interpretagdo de Direitos
Fundamentais — que podem ser diferentes nos mais diversos paises a partir de cada cultura — seja
suficiente para a proposta de uma governanga global, pelo contrario, a proposta de Schauer de
razdo subjacente da norma, se coaduna muito mais com a proposta de Estado Transnacional, pois

permite essa visao integrada que se espera neste tipo de Estado.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do estabelecimento da noc¢do e funcdo do Estado Contemporaneo e seus desafios,
especialmente diante a alteragdo dos seus atributos basicos, surge o discurso dos Direitos
Fundamentais e da distincdo da norma juridica entre principios e regras. Essa distincdo capaz de ser
sustentada, todavia, ndo pode significar a desconsideragdo da fungao legislativa do Estado em nome
do protagonismo principiolégico do Judicidrio. A articulagdo dos principios deve corresponder a
fungdo pensada para estrutura do ordenamento juridico. Assim, sublinhando a importancia do

império das regras, sem prejuizo de controles principioldgicos, busca-se reconhecer o protagonismo
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das regras juridicas para resolucdo da maioria dos casos. Neste sentido, o pensamento de Schauer
se mostra fundamental porque diante da generalidade e abstragcdo da norma, busca situar a
sobreinclusdo e subinclusdo de hipdteses faticas no contexto de aplicagdo das normas juridicas. A
contribuicdo da teoria de Schauer, por via de consequéncia, promove estabilidade de
comportamentos privados e publicos, tornando mais efetivo o resguardo das fungdes democraticas.

Assim é que a proposta apresentada é a de levar a sério as regras juridicas, discutindo-se, em cada

contexto de aplicacdo (no espago-tempo), das consequéncias atribuidas pelo suporte fatico.
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OS BENEFICIOS DA EXPERIENCIA DE CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO NA NOVA
ZELANDIA PARA O MODELO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Camila Salgueiro da Purificagdo Marques!

Claudia Maria Barbosa?

INTRODUCAO

O presente artigo objetiva tracar um panorama geral sobre o constitucionalismo dialdgico e,
principalmente, analisar o controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario no Brasil e na Nova
Zelandia, especialmente no sistema neozelandés, onde é considerado “fraco”, realizando
apontamentos sobre ambos os sistemas, de modo a impulsionar reflexdes sobre o sistema
brasileiro. O que se justifica diante do forte controle de constitucionalidade no Brasil,
principalmente no tocante ao controle das politicas publicas, realizado pelo Supremo Tribunal
Federal — STF e pela pretensdo de que este tenha a ultima palavra sobre a interpretagao da

Constituicdo de 1988.

Dessa forma, priorizando o método de abordagem ldgico-dedutivo e a documentacdo indireta, o
estudo se utiliza da pesquisa bibliografica, documental, legislativa e jurisprudencial para tragar um
panorama geral sobre o constitucionalismo dialdgico e argumentos contrarios a um forte controle
de constitucionalidade por parte do Judicidrio. Para, posteriormente, especificar a tematica
analisando os possiveis didlogos entre os Poderes, especialmente entre o Judiciario e o Legislativo,
com foco na comparagao entre o Brasil e a Nova Zelandia, tendo em vista a desarrazoada pretensao

do Judiciario brasileiro de ter a Ultima palavra sobre a interpretacao da Constituicdo.

1 Professora. Doutoranda em Direito na Pontificia Universidade Catdlica do Parana — Bolsista CAPES/Fundagdo Araucdria. Curitiba,
Parana - Brasil. Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Barachel em Direito pela Universidade
Estadual de Ponta Grossa. E-mail: camila_purificacao@yahoo.com.br.

2 Professora titular na Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Curitiba, Parana - Brasil. PGs-Doutora na York University, Toronto,
Canada. Doutora, mestre e graduada pela Universidade Federal de Santa Catarina. E-mail: claudia.mr.barbosa@gmail.com.
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Isto é, tem-se por hipdtese, confirmada no decorrer da pesquisa, a necessidade de um maior dialogo
entre os Poderes na tomada de decisGes relevantes e que dizem respeito as questdes politicas, a
exemplo dos didlogos constitucionais neozelandeses, ainda que estes tenham nascido em um

sistema juridico diverso do brasileiro, como uma opg¢dao mais democratica e legitima para a

realizacdo da Constituicdo.

1 NOTAS SOBRE O CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO

Inicialmente, como aponta Conrado Hubner Mendes, cabe destacar que os tribunais constitucionais
tém sido elogiados como os Unicos foros deliberativos, sem muito refinamento em relacdo as
consequéncias de tal afirmacdo. Desse modo, supde-se que, gracas a expectativa de que as decisdes
judiciais estejam baseadas em razdes publicas (uma demanda supostamente menos rigida nos
parlamentos), o tribunal teria melhores condi¢des para proteger os direitos e para se fazer cumprir
a constituicdo. No entanto, tais fatores ndao revelam por si mesmos o que é ou deve ser a
contribui¢dao judicial ao processo constitucional. Um tribunal constitucional converte-se a um
candidato primordial para a “instituicdo deliberativa exemplar”. E a dificuldade é ter uma ideia do
que isso realmente significa, devendo a teoria constitucional enfrentar tal lacuna. Por isso, traz-se
o constitucionalismo dialégico, que pode se constituir numa possivel solucdo, como se vera a

seguir.’

De acordo com a teoria do “didlogo institucional”, “as cortes e o legislativo participam em um
didlogo sobre a determinacdo do balanco adequado entre principios constitucionais e politicas
publicas” e, sendo esse o caso, o judicial review teria legitimidade democratica, a partir de um
continuo didlogo, pondo fim a cldssica obje¢cdo contramajoritaria. A teoria surgiu da experiéncia do
constitucionalismo canadense, especificamente da pratica com duas provisoes da Carta Canadense
de Direitos e Liberdades: a “cldusula de limitacdo” (secdo 1) e a “cldusula de substituicdo”* (override
clause) (sec¢do 33). Segundo a primeira, legisladores sdo constitucionalmente autorizados a limitar,

por lei, qualquer direito garantido, “desde que os limites estejam em conformidade com um

3 MENDES, Conrado Hiibner. Constitucional Courts and Deliberative Democracy. p. 101-103.

4 Observa-se que no Canada os documentos em inglés tratam esta cldusula como “nothwithstanding clause”, sendo que sua tradugdo
para o portugués aparece em outros autores como “clausula ndo obstante”, termo mais conhecido e utilizado pela doutrina.
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conjunto de requisitos justificativos que compdem testes completos de legitimidade, racionalidade,
necessidade e proporcionalidade”. Ja a clausula de substituicdo determina que os legisladores “sao
autorizados a anular, por lei, certos direitos garantidos especificamente, desde que a nova lei

declare expressamente que ‘deve funcionar sem prejuizo’ das disposi¢des que mencionam os

relevantes direitos especificos garantidos“”.

Inclusive, para Luc B. Tremblay, o judicial review pode ser legitimado apenas se puder ser
demonstrado que, em algumas formas, ele possui um pedigree democratico. O autor refuta o
argumento no sentido de que “a constituicdo escrita, nas bases de onde o judicial review retira sua
autoridade, foi iniciada, desejada ou ratificada pelo povo ou por seus representantes eleitos”, de
modo que o consentimento da maioria do povo, ou de seus representantes eleitos, conferiria “forca
legitimadora a constituicdo e, consequentemente, a institui¢ao e pratica do judicial review baseada
naquela constituicdo”. Esta posicdo seria incoerente, até porque busca legitimar o que o autor
denomina de “adoracdo aos antepassados”®. Além disso, refuta o argumento de “que as normas e
valores constitucionais expressam um tipo de vontade coletiva que é democraticamente superior a

vontade ou consentimento expressado na legislacdo ordinéria”’.

Inclusive, o autor menciona que ha varias versdes para a teoria dos didlogos constitucionais,
mas a mais influente delas foi desenvolvida por Peter Hogg e Allison Thornton, segundo os quais
“judicial review seria, empiricamente, ‘parte de um diadlogo entre os juizes e os legisladores” e esse
didlogo seria caracterizado pelo fato de que as decisGes judiciais baseadas na constituicdo sdo quase

sempre abertas a reversdo, modificacdo ou n3o observancia pelo processo legislativo ordinario® °.

5 TREMBLAY, Luc B. The Legitimacy of Judicial Review: the limits of dialogue between courts and legislatures. p. 618.
6 TREMBLAY, Luc B. The Legitimacy of Judicial Review: the limits of dialogue between courts and legislatures. p. 620.

7 Para ele, é inconsistente por trés razoes: (i) ndo pode ser bem-sucedida a menos que as normas expressas ou incorporadas na
constituicdo escrita realmente limitem o processo de revisdo constitucional; (ii) as provisGes constitucionais sdo indeterminadas;
e (iii) mesmo que a constitui¢do fosse democraticamente superior a legislagdo ordinaria, isso ndo implicaria necessariamente que
0s juizes teriam o poder de revisar a legislagdo ordinaria.

TREMBLAY, Luc B. The Legitimacy of Judicial Review: the limits of dialogue between courts and legislatures. p. 618.

8 Luc B. Tremblay, inclusive, distingue didlogo de conversa em sua obra e rejeita a tese de que o dialogo entre legisladores e o
judiciario seria um didlogo deliberativo, afirmando que é melhor concebé-lo como uma conversa. E como uma conversa, como
visto, o didlogo ndo tem poder legitimador. Assim, a tese de que ha um didlogo entre o Legislativo e as cortes pode ser aceita
apenas como uma tese descritiva, mas ndo como legitimadora do judicial review.

9 TREMBLAY, Luc B. The Legitimacy of Judicial Review: the limits of dialogue between courts and legislatures. p. 623.
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Para falar sobre judicial review, Peter Hogg e Bushell apontam que este deva fazer parte de um
didlogo entre os tribunais e as legislaturas, pois faria sentido que, quando uma decisao judicial
estiver aberta a revisdo, as legislaturas se manifestassem de uma forma que sua resposta a decisdo
judicial em questdo fosse fundamentada nos valores da Carta instituidal®. Partindo de suas
pesquisas, os autores destacam que a preocupacao sobre a legitimidade do controle de
constitucionalidade é reduzida quando uma decisao judicial, que invalida uma lei com fundamento
na Carta, pode ser revogada, modificada ou anulada por uma nova lei. S6 assim pode haver dialogo
em que culmine uma solugao democratica. Na investigagdo por eles realizada verificouse que em

dois tergos dos casos o corpo legislativo modificou a lei impugnada, na maioria deles somente

objetivando fazer pequenas modificacdes visando respeitar a Carta'l.

Quando uma decisao judicial vai contra alguma determinagao da Carta, ha que haver um didlogo -
definido pela reflexdo acerca da decisdo judicial e se se deve adotar uma resolucdo a respeito de
como reagir diante dela'?. Desse modo, a conclusdo dos autores é no sentido de que a Corte
Suprema do Canada é formada por advogados de média idade, ndo eleitos e que ndo sdo
diretamente responsaveis para com os cidadaos, e é esta Corte que derroga leis promulgadas por
orgaos legislativos competentes regidos pela ordem democratica. Desse modo, ha que se haver um
didlogo, pois 0 que estd em jogo é a vontade democratica, entdo o objetivo legislativo sera
alcancado de todas as formas, ainda que com algumas garantias novas que protejam a liberdade e
os direitos individuais - e assim promover em conjunto a realiza¢do de politicas sociais e econOmicas

em favor de toda a comunidade®3.

2 A EXPERIENCIA DIALOGICA DA NOVA ZELANDIA

No tocante a tomada de decisdo do Judiciario e ao controle de constitucionalidade, ressalta-se que

existem duas espécies de deliberacdo: a interna e a externa.'* E uma democracia precisa de ambos

10 HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A.. El didlogo de la Carta entre los tribunales y las Legislaturas. México: Siglo Veintiuno, 2014,
p. 17-49. p. 19-20.

11 HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. El dialogo de la Carta entre los tribunales y las Legislaturas. p. 21.
12 HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. El dialogo de la Carta entre los tribunales y las Legislaturas. p. 22-23.
13 HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. El didlogo de la Carta entre los tribunales y las Legislaturas. p. 47-48.

14 A deliberagdo interna envolve a troca de razdes e argumentos dentro de um grupo para que ele chegue a uma decisdo (entre os
juizes), ja a deliberagdo externa envolve o esforgo para convencer atores externos aos grupos (didlogo entre juizes e o mundo
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os tipos de deliberacdo. E preciso que o tribunal fale de maneira clara e objetiva — deliberacdo
interna — e uma diferente forma de exercicio da deliberacdo externa, a partir de um didlogo entre
tribunal, sociedade civil e poderes politicos (didlogo entre poderes), sem necessaria fragmentacao

da deliberacdo ou desagregacdo argumentativa. A realizacdo desse didlogo externo exige a analise

de formas alternativas de controle judicial de constitucionalidade, portanto?!°.

Inclusive, o debate controle forte x controle fraco orbita a facilidade ou dificuldade de o Legislativo
rediscutir as decisdes tomadas no ambito do controle judicial de constitucionalidade, podendo
supera-las (“superacdo legislativa” ou legislative override)!®. Nesse caso, a maioria dos paises
europeus e os EUA podem ser considerados modelos fortes, porque a Unica possibilidade de
superacdo da decisdo do tribunal é por meio de emenda constitucional. Enquanto isso, os modelos
canadense e inglés seriam considerados fracos, no primeiro caso porque o legislador pode re-
promulgar a lei declarada inconstitucional e no caso inglés porque segundo o Human Rights Act, de
1998, que instituiu o controle, este ndo vincula totalmente o legislador, sendo decisdes de

incompatibilidade, ndo de invalidade!’.

E além dos dois paises citados, também se considera que s3ao marcos desse novo modelo as
legislacGes sobre direitos e garantias, ndo sé do Canada e do Reino Unido, como também da Nova
Zelandia. Tais paises seguiam o modelo da supremacia legislativa tradicional, mas adotaram
declaragGes de direitos mais ou menos petrificadas, que, entretanto, afastam-se do modelo norte-
americano, buscando, cada uma a seu modo, reconciliar e equilibrar reivindicacdes opostas para

criar um meio-termo entre elas?é.

externo). Assim, no modelo europeu, a deliberagdo é interna, no norte-americano, externa. Isso implica que no primeiro caso haja
um longo debate entre os juizes e convencimento através do didlogo, gerando uma decisdo “Unica, institucional, clara, objetiva e
de consenso”, enquanto no modelo norte-americano “os juizes praticamente ndo interagem entre si e ndo deliberam no sentido
estrito da palavra”, sendo que “é possivel indagar, se de fato os juizes da Suprema Corte americana tém como objetivo primordial
persuadir seus colegas acerca da corregdo de suas opinides”, de modo que, para Virgilio Afonso da Silva “sua plateia é externa: é
o Congresso, a Casa Branca, as faculdades de direito, sdo os jornalistas”

SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, didlogo e razdo publica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n2 250, p. 197-227, 2009. p. 210-211.

15 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, didlogo e razdo publica. p. 210-212.
16 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, didlogo e razdo publica. p. 211-212.
17 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, didlogo e razdo publica. p. 212-213.

18 GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model of 55 Constitutionalism: Theory and Practice. Journal of Scholarly
Perspectives, vol. 9, p. 52-63, 2013.
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No caso da Nova Zelandia, incialmente, ressalta-se que o povo Maori foi o primeiro a chegar
naquela regido. O holandés Abel Tasman foi o primeiro europeu a avistar o pais, mas foram os
britanicos que acabaram tornando a Nova Zelandia parte de seu império. E em 1840, foi assinado o
Tratado de Waitangi, um acordo entre a coroa britanica e os maoris, considerado como o
documento fundador do pais®®. Inclusive, a Nova Zelandia, como coldnia inglesa, adotou diversas
caracteristicas do modelo de Westminster, estruturando os moldes do seu sistema como de um pais
gue se utiliza da Common Law, e que, acima de tudo, tem na supremacia do parlamento o seu mais
importante principio. Dessa forma, trata-se de um dos poucos paises do mundo que ndao adotam

uma constituigcdo escrita e, assim, nunca se vislumbrou a existéncia de um ambiente propicio para

o surgimento de um controle de constitucionalidade.?®

Recentemente, entretanto, ha uma Carta de Direitos no pais, o que a aproxima um pouco do judicial
review. E a Declarac3o de Direitos da Nova Zelandia - New Zealand Bill of Rights Act — NZBORA, com
o objetivo de afirmar, proteger e promover os direitos humanos e as liberdades fundamentais no
pais, segundo o seu preambulo, o que 0 aproximou do compromisso com a convengao internacional
dos direitos humanos?!. E apesar de ser um estatuto ordindrio, que ndo empodera as Cortes
formalmente para declarar a nulidade da legislagdo inconsistente com as suas provisGes, a Carta de
Direitos buscou reduzir a probabilidade de infragao dos direitos elencados. E tal Carta se robusteceu
com a criacdo, em 2001, de um Tribunal de direitos humanos, a quem se atribuiu a prerrogativa de
se declarar uma norma comum contraria aos direitos estabelecidos na Carta e no “Human Rights
act” de 199322, O que se pretendeu com a Carta ndo foi a criacdo de uma lei suprema,
hierarquicamente superior, que dotasse as cortes de tamanho poder que ameacasse a tradicdo de
soberania parlamentar herdada do Reino Unido. Ou seja, nos moldes deste ultimo, protegendo-se

a supremacia do parlamento23.

19100% New Zealand. Tratado de Waitangi. Disponivel em: http://www.newzealand.com/br/feature/treaty-of-waitangi/. Acesso
em: 21/07/2017

20 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. Coimbra: Universidade de
Coimbra, Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas/Mengdo em Direito Constitucional, 2016, Disserta¢do de Mestrado. p. 45.

21 CANAVEZ JUNIOR, Jorge Baptista. STF e o direito fundamental a satde: judicializagdo, ativismo e bricolagem. Rio de Janeiro:
Universidade Estacio de S4, Mestrado em Direito, 2012, Dissertagdo de Mestrado. p. 31.

22 CANAVEZ JUNIOR, Jorge Baptista. STF e o direito fundamental a satde: judicializag3o, ativismo e bricolagem. p. 31.

23 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
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No mesmo sentido, Henrique Pandim Barbosa Machado, também trata do controle de
constitucionalidade jurisdicional classificado como “fraco” na Nova Zelandia, em razao da NZBORA,
ressaltando que, embora tal diploma legal ndo possua superioridade formal em relacdo as demais
normas juridicas, o mecanismo que permite falar no controle “fraco” esta contido na Seg¢ao 6 do
NZBORA: “Wherever an enactment can be given a meaning that is consistent with the rights and
freedoms contained in this Bill of Rights, that meaning shall be preferred to any other meaning”.
Dessa forma, sempre devera se priorizar a interpretacao dos atos normativos que “melhor coadune
com os direitos e garantias previstos na Declaragao de Direitos, ainda que o Judicidrio ndo possua o
poder de, propriamente, fiscalizar o ordenamento juridico” 24. No entanto, ao declarar a

inadequacdo de uma lei a tais normas, o Tribunal deve reportar a incompatibilidade ao

Parlamento25.

Virgilio Afonso da Silva também destaca o modelo de controle de constitucionalidade neozelandés.
Segundo o autor, neste caso, o controle é ainda mais fraco, ja que a declaracdo de direitos de 1990
ndo tem status de lei superior as leis ordinarias, ndo servindo como parametro para a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis posteriores?®. E como afirma Gardbaum, na Nova Zelandia, os tribunais
aplicam os direitos fundamentais ndo através da invalidacdo das leis, mas pela interpretacdo que
d3do a elas, em consonancia com os direitos, sempre que possivel?’.28 Inclusive, Ana Manuela Silva
Jodo afirma que na Nova Zelandia o controle é ainda mais fraco do que aquele se faz na Inglaterra
e no Canada, ressaltando que tais sistemas se traduzem numa forma mais democratica de se pensar
o controle de constitucionalidade, “uma vez que dao voz ao Legislativo no processo de decisdo

acerca do contetdo e interpretacdo dos direitos fundamentais”?°.

para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 55.

24 MACHADO, Henrique Pandim Barbosa. Weak form of judicial review: apontamentos sobre o controle de constitucionalidade no
Canada, Nova Zelandia, Israel e Inglaterra. p. 40-41 e 48.

25 CANAVEZ JUNIOR, Jorge Baptista. STF e o direito fundamental a satde: judicializagdo, ativismo e bricolagem. p. 32.
26 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, didlogo e razdo publica. p. 213.

27 GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model of 55 Constitutionalism: Theory and Practice. Journal of Scholarly
Perspectives, vol. 9, p. 52-63, 2013.

29 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 53.
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Sobre a NZBORA, ressalta-se que se consubstanciou em uma das mais importantes diretrizes para o
Governo, “definindo que tipos de leis poderiam ser criadas, para que estivessem de acordo com o
Bill of rights”, e que tipo de atitudes governamentais poderiam ser tomadas com o intuito de
respeitar os direitos ali garantidos. Isto é, optou-se pelo principio da soberania parlamentar e por
se criar uma Carta de Direitos flexivel, na medida em que suas disposicbes sdo passiveis de
revogagao por simples maioria de votos da Unica camara parlamentar da Nova Zelandia, bem como
por qualquer lei posterior que |he seja contraria30. E apesar de tal flexibilidade, o que se buscava
era que, por meio da promulgacao dessa carta de direitos, fosse criada uma espécie de valor moral
para “educar” os cidadaos do pais acerca dos direitos humanos, “desde que, obviamente, esses
direitos fossem garantidos prioritariamente pelo poder legislativo”. Isto é, constitui-se em texto

flexivel, que por abordar direitos reconhecidamente importantes pela sociedade, acaba por adquirir

uma condicdo de “estatuto reforcado”31.

Ana Manuela Silva Jodo ressalta que o que se constata no sistema neozelandés é que a caracteristica
de ter uma constituicdo ndo escrita € muito importante para a cultura do pais, de tal forma que esse
fato, e a flexibilidade das normas constitucionais que o acompanha, tornaram-se “tao arraigados na
cultura da sociedade que se pode mesmo afirmar se tratar de uma das normas fundamentais da
constituicao neozelandesa”, o que acaba por justificar a relutancia do Parlamento em criar qualquer
ato normativo mais rigido. E, ainda, a referida constituicdo, consubstancia-se em leis, decisGes das
cortes, costumes, etc. “Ou seja, tudo aquilo que reflete a cultura juridica do pais, bem como as

disposi¢des que visam a organiza¢do do Estado, como um todo”32.

Assim, como pode se depreender do que exposto até aqui, em razdo do surgimento da
NZBORA e do Human Rights Act é que se iniciaram algumas nuances do controle de
constitucionalidade, tendo em vista que tais leis se constituem em uma espécie de parametro para

as constituigdes posteriores. No entanto, respeitou-se a vontade popular no sentido de que o

30 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 56.

31 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 56-57.

32 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 56-57.
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Judicidrio ndo pode ganhar demasiada forca em detrimento da supremacia do Parlamento, e, assim,

acrescentou-se nas sections 4, 5 e 6 do NZBORA, garantindo um fraco controle:

Primeiramente, ndo foi concedida as cortes a possibilidade de declarar quaisquer atos legislativos
emanados pelo parlamento como inconsistentes com o NZBORA (a ndo ser nos casos de discriminacdo,
como sera abordado mais adiante); mais do que isso, foi expressamente proibida tal competéncia,
pelo o que foi previsto na section 4 do citado bill of rights, que proibe que as cortes retirem a validade

ou deixem de aplicar quaisquer atos normativos que considerarem em conflito com o NZBORA.

Depois, a section 5 previu que ao parlamento cabera a possibilidade de limitar determinados direitos,
ainda que fundamentais, caso essa limitagdo seja justificdvel e respeite os principios de
proporcionalidade, afim de garantir que a maioria da populacdo seja beneficiada; ou seja, visa garantir
que os beneficios praticos para a sociedade se sobreponham ao prejuizo ao direito ou liberdade

individual em anélise.

Para além disso, o NZBORA, na section 6, estipulou que as cortes deveriam pautar a sua atuagdo no
sentido de conceder aos atos normativos, sempre que possivel, uma interpretagcdo que fosse
condizente com as disposicdes constantes no bill of rights. Ou seja, trata-se de uma carta de direitos

bastante interpretativa, que busca reforcar por meio do judicidrio a vontade do parlamento®.

Isto é, no sistema neozelandés, ndo ha espaco para uma atuacgdo criativa por parte do Judiciario,
devendo este se conformar com a vontade do legislador. “E, como se trata de uma cultura politica
bastante arraigada na sociedade — a que privilegia a vontade do legislador como vontade soberana

— o judicidrio aceita essa competéncia limitada que lhe foi atribuida”3%.

Dessa forma, pode-se concluir que o controle de constitucionalidade na Nova Zelandia é
considerado “fraco”, pois diante de um ato normativo levado a Corte, os juizes somente analisardo
se este pode ser dotado de um significado que esteja de acordo com a NZBORA. E, ao encontrarem
a interpretacdo adequada, esta sera utilizada para que se preserve a validade daquele ato que é

expressao do legislador:

Ou seja, fa-lo-do por meio do uso das “ferramentas interpretativas” e buscardo a interpreta¢do que
dote aquele ato normativo do carater mais protetivo de direito que podem vislumbrar — e, portanto,
consequentemente, o revestirdo com uma interpretacdo que seja capaz de restringir o minimo
possivel, ou ndo restringir, o direito em questdo. (...). Agindo dessa forma, protegerao o estatuto, que

permanecera tendo validade, dentro dos limites dessa interpretagdo adotada — que sera aquela que

33 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 58.

34 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 58-59.
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garanta que o ato normativo esteja de acordo, na visdo da corte, com o bill of rights; e justificardao
propriamente a sua atitude, afim de ser capaz de convencer o parlamento de que sua opinido é

acertada®.

Contudo, em algumas situagdes, os magistrados poderdo entender que o ato normativo é restritivo
de direitos e o poder legislativo entenderd que o ato é protetivo de direito, sendo que as
ferramentas tradicionais de interpretagdo (analisar o propdsito do legislador, etc) podem ndo ser
suficientes neste caso. E ai que a Corte podera conceder, no uso do que denomina de “mandado
interpretativo”, uma interpretacdo que acredite estar em consonancia com a NZBORA, ainda que,
na pratica, distancie-se daquilo que esta posto e da intengao do legislador. Todavia, neste caso
especifico, poderd o legislador ndo concordar com a posicdo adotada pela corte, podendo se

sobrepor a decis3o judicial, superando-a por meio da reedi¢do da norma3®.

A reedicdo da norma podera seguir dois caminhos: a) “podera fazer com que o ato normativo que
estd sendo discutido permanega no ordenamento da mesma forma que havia entrado em vigor
antes, permitindo que prevaleca o proprio entendimento”, e, assim, prevalecendo sobre o
entendimento da Corte; b) “podera reeditd-lo apontando especificamente qual a interpretacdo que
deve ser seguida quando aquela ato normativo for colocado em pratica, podendo ser a sua propria

interpretacdo, ou aquela que foi conferida pelos juizes”?’.

Ademais, também hda outro modo de pensar o didlogo entre as instituicdes neozelandesas, pois, no
ano 2001, quando o parlamento neozelandés emendou o Human Rights Act 1993, concedeu ao
Human Rights Review Tribunal a possibilidade de proferir decisdes que expressem formalmente a
chamada “declaracdo de inconsisténcia”. Declaragdo esta que podera ser formalizada tdo somente
nos casos em que pelo menos a maioria da corte constatar que determinado ato normativo esteja
em desacordo com a section 19 do NZBORA. Isto &, quando a legislacdo afetar diretamente o direito

de liberdade contra qualquer tipo de discriminagdo ilegal. Nesse contexto, para um ato ser

35 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 60.

36 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 61.

37 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 61.
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considerado inconsistente com a section 19, é necessario que ndo apenas seja capaz de limitar os

direitos de ndo sofrer qualquer tipo de discriminacdo, “mas que, além disso, em havendo essa

limitacdo, que a mesma seja injustificada e desproporcional, seguindo a propria regra da section 5

do NZBORA"38:39

3 O MODELO DE CONTROLE BRASILEIRO E AS REFLEXOES A PARTIR DA EXPERIENCIA
NEOZELANDESA

Inicialmente, sobre o modelo brasileiro de controle, destaca-se que o Decreto n. 848 de 1980 ja
autorizava o STF ajulgar, em grau de recurso e em ultima instancia, questdes de constitucionalidade.
No entanto, no Brasil, oficialmente, o modelo de controle de constitucionalidade das leis foi
instituido com a Constituicdo de 1981, influenciado pelo controle norte-americano. E o primeiro
passo mais significativo em direcdo ao modelo concentrado e ao modelo abstrato foi dado no
ambito da Constituicdo de 1934, cujo texto previa mecanismos de intervencdo da Unido sobre os
Estados quando violados os denominados “principios constitucionais sensiveis” do seu artigo 79, |,

aah.?o

Ja na Constituigdao de 1988, alargou-se a titularidade e o escopo do direito de agao ao STF, trazendo

o seu artigo 103 sete novos atores legitimados ao ajuizamento de acdo direta de

38 JOAO, Ana Manoela Silva. Os sistemas de Weak-Form Judicial Review e o controle de constitucionalidade brasileiro: Propostas
para a Modificagdo do Balango Institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo no Brasil. p. 63.

39 Ran Hirschl traz exemplos de casos levados ao Judiciario na Nova Zeldndia, nos quais se exerceu a referida interpretagdo para
estender, modificar ou restringir direitos. A corte, por exemplo, entendeu possivel a investigagdo de crimes praticados contra o
povo maori mesmo antes de 1975, quando instalado o Tribunal Waitangi. Os direitos do povo maori foram levados diversas vezes
a corte constitucional, como quando pleitearam que as radios falassem sua lingua e divulgassem sua cultura (o tribunal entendeu
que o Estado da Nova Zeldndia ndo poderia ser obrigado a tanto); o direito de votar e serem registrados como eleitores maori, e o
total direito sobre os peixes pescados (Tratado de Waitangi sobre SolicitagGes de Pescados de 1992). Esse tratado, contudo, ndo
definia quem seria um maori (ja que havia descendentes da tribo que ndo estavam mais vinculados a ela, mas vivam em éreas
urbanas como os demais neozelandeses), questdo que foi também judicializada, para se decidir que mesmo os maoris vivendo em
areas urbanas sem acesso ao mar teriam direitos de pesca. Essa decisdo, entretanto, foi revista por um Comité Judicial em Londres
e o judiciario na nova Zelandia foi obrigada a reenfrentar o problema39. A decisdo foi no sentido de que o Ato de Solicitagdo de
Pescados de 1992 se referia sim a concessdo de cotas de pescados exclusivamente aos iwi (maior unidade social da cultura maori).
Com relagdo ao que significaria o termo iwi, a Corte entendeu que ele seria equivalente a tribo: “um grupo de pessoas reivindicando
a descendéncia de Maoris, que dividem uma mesma cultura, coabitando em uma determinada area, ou descendentes de ancestrais
que habitavam a determinada area. Dessa forma, as cotas de pescaria seriam apenas para as tribos ancestrais, e ndo para os maoris
que vivessem junto com os demais neozelandeses nas cidades. Esses ndo estariam abrangidos pelas negociagdes que levaram a
edi¢do do Ato de 1992. (HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: The origins and consequences of the new constitutionalism. First
Harvard University Press, 2007. p. 193-195).

40 KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um Contraponto Fraco a um Modelo Forte: o Supremo Tribunal Federal, a Gltima palavra
e o didlogo. p. 111.
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inconstitucionalidade, que sucedeu a “representacdo”. Também foram criados a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdao e o mandado de injungdo. E, ainda, institui-se, de forma
subsidiaria, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com o objetivo de reparar ou
evitar lesdao resultante de ato do Poder Publico. Além disso, em 1993, a promulgag¢ao da Emenda
Constitucional n. 3 instituiu a acdo declaratdria de constitucionalidade, cujo papel seria provocar o
STF a decidir controvérsia ou duvida sobre a natureza constitucional de uma norma capaz de gerar
um estado de incerteza juridica; a mesma emenda regulamentou a eficacia ex-nunc das decisdes do
Supremo e o instrumento da ADPF. Apds seis anos, o Congresso promulgou duas leis relevantes: a

Lei n. 9.868, sobre os ritos das ADI e ADC, assim como a Lei n. 9.882, que estabelece o processo e o

julgamento de ADPF*L,

Ademais, é necessario ressaltar a Emenda Constitucional n. 45 que foi aprovada no ano de 2004. A
partir dela é que se elaborou o instituto da Simula Vinculante. Quando aprovada pelo STF, tal
sumula teria o poder de vincular tanto o Poder Judiciario quanto a Administragdao Publica direta e
indireta, nos trés niveis federativos. Destaca-se, além disso, que essa aprovag¢do - assim como a
revisao ou cancelamento - somente poderiam ser requeridos conforme o disposto no artigo 103 da
Constituicdo de 1988. Esta Emenda ainda “condicionou a admissibilidade de recurso extraordinario
a presenca de repercussao geral, com a Corte aferindo a relevancia juridica, politica, social ou
econOmica da matéria discutida”. No entanto, o modelo concentrado de controle instituido no Brasil
ndo se aproxima do modelo europeu, tendo em vista as claras diferencas entre um “tribunal

constitucional por exceléncia” e o STF.

Tanto Katya Kozicki e Eduardo Borges Araujo*?, como Virgilio Afonso da Silva*?, concordam com a
premissa de que o modelo brasileiro de processo decisério é como se fosse uma cdpia do modelo

norte-americano. Isso porque se da de acordo com trés aspectos: a) o Supremo nao decide como

41 KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um Contraponto Fraco a um Modelo Forte: o Supremo Tribunal Federal, a Gltima palavra
e o didlogo. p. 112.

42 KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um Contraponto Fraco a um Modelo Forte: o Supremo Tribunal Federal, a Gltima palavra
e o didlogo. p. 112.

43 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacdo, didlogo e razdo publica. p. 217.
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instituicdo; b) a fundamentacdo para suas decisGes é irrelevante; e c) os julgamentos ndo sao palco

de deliberacdo interna, ja que os Ministros trazem votos prontos.

Inclusive, para Virgilio Afonso da Silva, o modelo brasileiro poderia ser considerado ultra forte,
porque além de reunir as caracteristicas norte-americanas, possui as clausulas pétreas*t. Para o
autor, “é preciso tornar o STF uma instituicdo que tenha voz propria, que ndo seja a soma de 11
vozes dissociadas”, isso porque a unidade institucional é essencial para o didlogo entre instituicdes
e porque a vinculacdo de suas decisbes depende, em certa medida, da aludida unidade® . Para
fomentar essa mudanga no ambito da deliberagdao, segundo o autor, bastariam mudangas no
regimento interno do tribunal, ndo sendo necessarias reformas constitucionais®®. Sua segunda ideia
diz respeito a conciliacdo de proposicdes extremas, como as de Dworkin e Waldron, para superar as
ideias de todo o poder nas mdos dos juizes ou dos legisladores, o que implica na construgdao de
didlogos entre poderes, factivel e necessdria, especialmente no controle por omissdo no que diz
respeito a direitos sociais e politicas publicas*’. E como bem destaca Vanice Valle*, a consolidacio
do Estado Democratico de Direito “envolve o investimento na faceta participativa das escolhas

publicas”.

44 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, dialogo e razdo publica. p. 217-218.

45 No mesmo sentido, Conrado Hubner Mendes: “As “onze ilhas” do STF continuam fortes como nunca. As decisdes do Plendrio, cada
vez mais fragmentadas, parecem uma colcha de retalhos. E, na maior parte do tempo, o Supremo Tribunal Federal é um tribunal
monocrdtico. Para mudar essa realidade, é preciso um choque de colegialidade”. E, ainda: “Para Conrado Hiibner Mendes, se a
Corte deseja contribuir para a democracia, o STF deve levar a sério dois problemas. Deve definir critérios mais transparentes,
racionais e menos arbitrdrios para a definigéo da pauta do Tribunal. E precisa disciplinar o poder de obstrugdo dos ministros, que
individualmente podem sequestrar o Plendrio por meio de pedidos de vista e de decisGes liminares. Segundo o entrevistado, nGo
compete ao STF ser vanguarda iluminista. O Tribunal, como Corte Constitucional, deve enfrentar sensos comuns superficiais, lutar
por preservar uma ambiciosa linguagem de direitos e desafiar os poderes eleitos a nGo subestimar os valores civilizatérios da
Constituigdo.”

Entrevista. Por Israel Nonato. 8.06.16. Conrado Hiibner Mendes: “O STF é refém do capricho dos seus ministros”. Por Israel Nonato.
Disponivel em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/conrado-hubner-mendes-o-stf-e-refem-do-capricho-dos-seus-ministros.

Verificar: MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separacao de Poderes e. Deliberagdo. S3o Paulo, 2008, 224 f. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica). Curso de Pés-graduacdo da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da USP.

46 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, dialogo e razdo publica. p. 219-220.
47 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, didlogo e razdo publica. 219-220.

48 VALLE, Vanice Regina Lirio Do. Backlash a decisdo do supremo tribunal federal: pela naturaliza¢do do dissenso como possibilidade
democratica. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/5159210/backlash_%c3%a0_decis%c3%a30_do_supremo_tribunal_federal_pela_naturaliza%c3%a
7%c3%a30_do_dissenso_como_possibilidade_democr%c3%altica>.Acesso em: 23 jul. 2017.
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Isto é, ndo existe ultima palavra na democracia. E a interpretacdo da Constituicdo ndo é realizada

apenas pela Corte Constitucional.

Nessa toada, é necessario buscar os ensinamentos de Peter Haberle, no sentido de que deve haver
a participagao dos cidadaos na interpretagao e na construgdo constitucional, sendo importante o
aspecto cultural. Isto é, para o autor, o ato de interpretar leva em conta a cultura, pois a narrativa
seria um ato de constituicao de sentido da norma e ndo extragao de significado desta. Assim, tendo
em vista o constitucionalismo democratico e a busca pela efetividade dos direitos fundamentais, o
gue se propde é uma teoria de interpretacao aberta da Constituicdo. Nesta linha, tanto menor for
a densidade das normas constitucionais, maior devera ser o carater amplo e participativo dos
intérpretes para fins de se estabelecer os seus contetddos. Devendo, para tanto, a legislacdo ser
eldstica e ocorrer a criagao de instrumentos de participagao. Peter Haberle, em entrevista concedida
a Cesar Landa, ressalta que o primeiro passo rumo a efetividade dos direitos fundamentais é o seu
ensino nas escolas, no sentido de uma “interpretacdo pedagdgica da Constituicdo”4°. Nesse sentido,
tendo em vista o constitucionalismo democratico e a busca pela efetividade dos direitos
fundamentais, o que se propde é uma teoria de interpretagdo aberta da Constituigdo, sendo que a
cultura atinge a Constituicdo. A Constituicao reflete a realidade e o fendmeno da mutacdo nada
mais € do que a decorréncia do desenvolvimento da norma no tempo, sendo que a Constituigao

acaba sendo um trabalho de todos - “sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢cdo”>°.

Portanto, ainda que se tratem de paises diferentes, com sistemas juridicos diversos, verifica-se que
o sistema neozelandés poderia ser adotado, em parte, no Brasil. Isto é, poder-se-ia, seja por meio
de Emenda Constitucional ou através de mudancas no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, adotar-se uma postura mais dialdgica, privilegiando os didlogos entre os Poderes no sentido
de impedir que a ultima palavra sobre a interpretacdo da Constituicdo seja atribuida apenas ao
Judicidrio. E ainda que ndo se adote a regra da supremacia do Parlamento, como na Nova Zelandia,
em razdo da diferenca entre as culturas juridicas de ambos os paises, é importante que ndo se

atribua tal interpretacao a um sé Poder, mas que se realize o didlogo institucional supracitado.

49 VALADES, Diego. Conversas académicas com Peter Hiberle. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 13.

50 LEAL, Mbnia Clarissa Henning. Jurisdigdo Constitucional Aberta: a Abertura Constitucional Como Pressuposto de Intervengdo do
Amicus Curiae no Direito Brasileiro. Revista da Defensoria Publica da Unido, Brasilia, n. 21, p. 27-49, maio/jun. 2008. p. 29.
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Desse modo, a criacdo de um instrumento brasileiro da mesma espécie do “mandado de
intepretagao” do sistema neozelandés, talvez possa ser util, pois, a0 mesmo tempo que reconhece
a autoridade do Judiciario para interpretar a norma, transfere ao legislador o 6nus de conforma-la
a Constituicdo, para se assegurar de que uma norma ndo pode ser contraria a Constituicdao. Esse
processo de “interpretacdo dialdgica” pode ter ainda o conddo de fazer com que o Poder Publico se
torne menos o “infrator” do texto legal, colaborando, inclusive, para uma maior efetividade da

norma. Ainda mais no Brasil, onde o controle de constitucionalidade realizado pelo Judiciario é

extraforte, justamente porque o STF age como corte Constitucional e Corte recursal.

CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer do trabalho, tracou-se um panorama geral do constitucionalismo dialdgico,
destacando-se que o judicial review poderia alcangar a legitimidade democratica por meio da
promocdo de um didlogo entre a Corte e as Legislaturas, com relacdo a decisdes que provoquem
incerteza a respeito de sua conformidade com a Carta - sendo assim, fomentaria uma pratica
fundamentalmente democratica, visto que a Unica coisa que esta em jogo é a prdpria vontade

democratica.

E um dos paises que se destaca nesse contexto é a Nova Zeldndia, juntamente com o Canada e com
a Inglaterra. No caso do sistema neozelandés, ressalta-se que nao existe Constitui¢gao escrita na
Nova Zelandia, mas foi necessaria a criacdo do New Zealand Bill of Rights Act — NZBORA, com a
garantia de alguns dos direitos basicos. E, ainda, tal Carta se robusteceu com a criagdo, em 2001, de
um Tribunal de direitos humanos, a quem se atribuiu a prerrogativa de se declarar uma norma

comum contraria aos direitos estabelecidos na Carta e no “Human Rights act” de 1993.

Contudo, a cultura juridica neozelandesa prima pelo principio da supremacia do Parlamento e, para
garantir que este principio seria obedecido no contexto da criacdo de tais documentos, inseriu-se
em alguns itens que garantem a possibilidade de reedigao de normas por parte do Parlamento,

mesmo que a interpretacao da Corte seja contraria ao entendimento deste.
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Assim, apesar das diferengas entre os sistemas que aqui se comparam, toma-se o modelo
neozelandés como um importante exemplo para que se tenha maior didlogo também no Brasil —
gue possui um forte controle de constitucionalidade. Ou seja, poder-se-ia privilegiar os dialogos
entre os Poderes para impedir que a ultima palavra sobre a interpretagao da Constituigdo seja
atribuida apenas ao Judiciario. E ainda que no Brasil ndo se adote a regra da supremacia do
Parlamento, como na Nova Zelandia, em razao da diferenca entre as culturas juridicas de ambos os

paises aqui comparados, é importante que ndo se atribua tal interpretacdo a um sé Poder, mas que

se realize o didlogo institucional supracitado.

Portanto, o sistema neozelandés de didlogos pode servir de inspiragao ao sistema brasileiro, no qual
apenas o Judiciario tem proferido a “ultima palavra” sobre a interpretacdo da Constituicdo,
mormente na tomada de decisdes relevantes e que dizem respeito as questdes politicas. Isso
porque, ter a “Ultima palavra” é custoso, pois langa para um Unico 6rgdo a defesa institucional final
de todo um processo democratico, ou seja, de todo um didlogo que quer se manter aberto, tendo
em vista que a democracia e o constitucionalismo sdo paradoxos necessarios e que se aperfeicoam
constantemente. Assim, o sistema dialdgico atende uma opgdao mais democratica e legitima para a

realizacdo da Constituicdo do que sistema da “udltima palavra”.
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A SUB-REPRESENTAGCAO DA POPULAGCAO NEGRA NAS ESFERAS DE PODER

Fernando de Castro Faria?

INTRODUCAO

O objeto deste trabalho é tema de diversos estudos académicos, bem como de discussdes entre
movimentos sociais que defendem maior participacdo da populagdo negra (aqui entendida como o
conjunto de pretos e pardos), mas ndo chega a encontrar o devido eco na Sociedade brasileira. As
praticas explicitas ou veladas de racismo podem se manifestar de diversas maneiras, sendo uma
delas a negacdo da ocupacdo de espacos de poder aos negros, historicamente alijados de tal
possibilidade. Ndo ha nada expresso que impeca a ascensdo do negro ao diminuto nucleo em que
sdo tomadas as decisdes (Parlamento, Executivo e Judiciario), mas basta o olhar com mais vagar
sobre os dados estatisticos para se constatar que o acesso ainda é restrito, em sua maior parte, a

populacdo branca.

Dessa forma, serdo discutidos nos capitulos que seguem o mito da democracia racial (Capitulo 1), a
sub-representacdo da populacdo negra (Capitulo 2), analisando-se, por fim, o recente julgamento
do Supremo Tribunal Federal que tratou da reserva de 20% das vagas para 0s negros em concursos

publicos (Capitulo 3).

O método empregado é o dedutivo. Foi realizada pesquisa doutrindria e jurisprudencial, com casos
especificos do Supremo Tribunal Federal, bem como efetuada a coleta de dados estatisticos com

analise dos seus resultados.

1 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI (Itajai, Santa Catarina, Brasil). Doutorando em Ciéncia
Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI (Itajai, Santa Catarina, Brasil) e Universita degli Studi di Perugia (Perugia,
Umbria, Itdlia), Juiz de Direito (Santa Catarina, Brasil). E-mail: fernandodecastrofaria@gmail.com
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1 O MITO DA DEMOCRACIA RACIAL NO BRASIL

E basilar em qualquer regime democréatico o preceito da isonomia, a igualdade de todos perante a

lei, o que pressupde — e a licdo é antiga, o tratamento diferenciado aos desiguais.

No Brasil, a exemplo das demais democracias ocidentais, a Constituicdo da Republica consagra tal
principio no caput do artigo 52 (“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza...”) e adota como objetivos fundamentais, dentre outros, a construcdo de uma “sociedade
livre, justa e solidaria” e a promocdo do bem de todos, “sem preconceitos de origem, racga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (art. 32, 1 e IV).

Se o século XIX foi marcado pela luta em favor da liberdade, o seguinte, apesar das atrocidades das
grandes guerras, foi chamado de século da igualdade, o que implica empreender, para a real
consecucdo deste intento, uma continua batalha contra "formas de injustica marcadas pela

desigualdade entre os individuos — por exemplo, o racismo".?

A proposito, Luis Roberto Barroso, apds mencionar a triplice dimensdo da igualdade (formal,
material e como reconhecimento — esta ultima vertente entendida como a protegdo a diferenga,
aos grupos vulneraveis e as minorias em geral), vaticina: “o que o principio da isonomia imp0de é que
o fundamento da desequiparagao seja razoavel e o fim por ela visado seja legitimo”. Em seguida, ao
tratar dos argumentos contrarios as politicas de cotas para os negros nas universidades, Barroso

identifica trés deles como os mais importantes:

(i) inexisténcia de racismo no Brasil, onde as desigualdades teriam fundamento socioeconomico; (ii)
impossibilidade de se identificar negros e pardos por meio de critérios objetivos, dada a miscigenacao

predominante na sociedade brasileira; (iii) violacdo ao principio da proporcionalidade.?

Tendo em conta o propdsito do presente artigo, o estudo limitar-se-a ao primeiro argumento.

2 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: o processo jurisdicional como um locus da democracia participativa e da cidadania
inclusiva no estado democratico de direito. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. pp. 142-143.

3 BARROSO, Luis Roberto. Cotas raciais sdo legitimas com pardmetros razoaveis. Consultor Juridico.
http://www.conjur.com.br/2012-abr-25/politica-cotas-raciais-legitima-parametros-razoaveis. Acesso em 20.07.17.
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Com efeito, criou-se no Brasil a ideia de que hd uma democracia racial, segundo a qual todo

brasileiro é fruto de uma miscigenacao entre brancos, negros e amarelos, o que afastaria a ideia de

gue haveria um grupo étnico superior ao outro, sendo que os desequilibrios seriam apenas de

natureza econdémica.?

E fato que, apds mais de trés séculos de escraviddo, as feridas de um periodo t3o longo quanto
violador de direitos ndo estdo cicatrizadas, ao contrdrio. A desigualdade decorrente de critérios
étnicos continua presente entre nds, em que pese o discurso proferido por muitos de que o Brasil

vive uma “democracia racial”.

Gilberto Freyre, autor de “Casa Grande e Senzala”, é apontado como a principal fonte difusora de
tal mito, quando tratou da existéncia do que denominou “democracia étnica”. O argumento de que
no Brasil, diferentemente dos Estados Unidos da América, ndo houve conflitos raciais diretos foi
determinante para a propagacdo de tal pensamento, a partir dos anos 50. O termo “democracia
racial” foi utilizado pelo antropdlogo norte-americano Charles Wagley e influenciou uma geragao

de cientistas politicos.”

Suas consequéncias foram bem observadas por Daniel Teixeira, ao afirmar que o idedrio da

Ill

democracia racial “cumpre uma fungdo de naturalizacdo e de silenciamento de conflitos, bem como

da violéncia, historicamente instaurados, desde o periodo da escraviddo.”®

As questdes culturais enraizadas e que contribuem para a manutencdo das desigualdades étnicas
também merecem reflexdo, a fim de que possam ser superadas. Wilfred Binkley bem retrata sobre
os interesses que moldam o pensamento e o comportamento politico, ao mencionar, no contexto

norte-americano dos negros nova-iorquinos, que:

4 Luis Roberto Barroso foi o relator da ADC n. 41, a ser analisada no Capitulo 3 deste artigo, ocasido em que desenvolveu suas
analises com maior profundidade. O voto ainda ndo foi publicado, mas é possivel acompanhar suas razdes de decidir por
intermédio do video a disposi¢do em https://www.youtube.com/watch?v=JCTxR4jDoxQ. Consulta em 18.07.2017.

5 AVANCINI, Marcia. Democracia racial. Mito de n3o existe racismo no Brasil dificulta movimentos reivindicatdrios. Revista Pré-
Univespi. n. 61, UNIVERSO. Dez 2016 | Jan 2017. http://pre.univesp.br/democracia-racial#.WW9mOQOYSrrZ4. Acesso em
18.07.2017.

6 In AVANCINI, Marcia. Democracia racial. Mito de n3o existe racismo no Brasil dificulta movimentos reivindicatdrios.
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Como escravos domésticos tinham absorvido, naturalmente, as ideias de seus senhores federalistas
antes da emancipagao, e depois, como libertos, discutiam politica federalista e orgulhosamente davam
seus votos federalistas em favor dos candidatos e da politica dos “ricos, bem nascidos e bons”... isto
é, da antiga classe governante do pais. E ndo se conclua tranqlilamente que tal ingenuidade é

caracteristica de determinado grupo, étnico ou de outro género.’

Nao se pode olvidar, portanto, o negativo legado deixado pelo longo periodo —ndo s6 de escravidao,
mas da perpetuacdo de uma cultura que inferiorizou a populacdo negra e que, portanto, ainda nos

dias atuais, pode ser observada em termos praticos, conforme sera visto a seguir.

2 A SUB-REPRESENTAGAO NAS ESFERAS DE PODER

O fendmeno em tela ocorre em relagdo a diversos grupos, tanto sociais, étnicos como de género.
No presente trabalho, explora-se a sub-representacdo da populacdo negra nos espacos decisérios
de poder, entendida como a baixa proporcionalidade de pretos e pardos ocupantes de cargos no

Legislativo, Executivo e Judicidrio, levando-se em conta que sao a maioria da populagao brasileira.

Ainda para os fins deste estudo, emprega-se o conceito de populacdo negra adotado pela Lei n.
12.288, de 20 de julho de 2010, conforme artigo 12, IV: “o conjunto de pessoas que se autodeclaram
pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raca usado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam autodefinicdo analoga”.

Feitos esses breves e necessarios registros, passa-se ao exame dos dados que apontam para a sub-

representacdo da populagdo negra no Brasil.

Conforme dados do Tribunal Superior Eleitoral — TSE, que comegou a coletar as informagdes dos
candidatos a respeito da varidvel cor/raca somente em 2014, por forca da Resolugdo n.
23.405/2014, os postulantes que afirmaram ser pardos somaram exatos 35%, ao passo que 0s
pretos alcancaram a monta de 9,26%. Considerando-se a soma de ambos, a fim de aferir, para os

fins deste estudo o total de candidatos negros foi de 44,26%.8

7 BINKLEY, Wilfred E. Partidos Politicos Americanos. Sua Histdria Natural. Tradugdo de Jodo Tévora. 3 ed. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura, sem ano de edigdo. Titulo original: American Political Parties. Their Natural History. p. 10.

8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-2016/candidaturas. Acesso
em 18.07.2017.
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O numero é inferior ao percentual de negros da populagao brasileira no mesmo ano (2014), que era
de 53,6%°. Mas é o resultado da eleicdo que demonstra a maior disparidade na representacdo
politica, na medida em que apenas 24,1% dos candidatos eleitos em 2014 s3do negros (21% pardos

e 3,1% pretos).1% J4 os brancos somaram 54,95% dos candidatos!! e 75,6% dos eleitos'?, para uma

populacdo de 45,5% do total de brasileiros.3

Dos 27 senadores eleitos em 2014, 22 s3o brancos. Quanto aos governadores eleitos, cinco
declararam-se pardos e um amarelo, todos os demais brancos. Estes somam, ainda, 410 deputados

federais, de 513, e 776 deputados estaduais, de um conjunto de 1059 por todo o Brasil.}*

No Estado de Santa Catarina, nenhum dos atuais deputados estaduais (40) é negro, sendo que a
mesma situacdo ocorre em relagdo aos 16 deputados federais e aos trés senadores eleitos pelos

catarinenses.l®

Nas eleicdes municipais de 2016, o numero de candidatos negros aumentou para 47,76% (39,12%
pardos e 8,64% pretos). Entre os prefeitos eleitos, todavia, os negros sdo apenas 29%. Quanto aos
vereadores, os numeros estdo mais proximos da realidade, tendo em conta que sdo 42% os eleitos

(37% pardos e 5% pretos).t®

9 Mesmo com maior participagdo, negros ainda sdo 17,4% no grupo dos mais ricos. Portal EBC.
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-12/negros-aumentam-participacao-entre-os-1-mais-ricos-no-brasil. ~ Acesso
em 18.07.2017.

10 S6 3% dos eleitos em 2014 se declaram negros. Congresso em Foco. http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/so-3-dos-
eleitos-em-2014-se-declaram-negros/. Acesso em 18.07.2017.

11 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-2016/candidaturas. Acesso
em 18.07.2017.

12 .56 3% dos eleitos em 2014 se declaram negros. Congresso em Foco. http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/so-3-dos-
eleitos-em-2014-se-declaram-negros/. Acesso em 18.07.2017.

13 AGENCIA BRASIL. Portal EBC. http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-12/negros-aumentam-participacao-entre-os-1-
mais-ricos-no-brasil. Acesso em 18.07.2017.

14 S6 3% dos eleitos em 2014 se declaram negros. Congresso em Foco. http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/so-3-dos-
eleitos-em-2014-se-declaram-negros/. Acesso em 18.07.2017.

15 Conforme levantamento efetuado por este articulista.

16 Maioria na  populagdo, negros somam apenas 29% dos prefeitos eleitos. UOL Eleigdes 2016
https://eleicoes.uol.com.br/2016/noticias/2016/10/07/maioria-na-populacao-negros-somam-apenas-29-dos-prefeitos-
eleitos.htm. Acesso em 18.07.2017.
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Percebe-se, portanto, que o éxito da populagdo branca, quando se trata de acesso aos mandatos

eletivos, € muito superior ao dos negros, o que subverte a ideia de que a representacao popular

deve corresponder, tanto quanto possivel, o espelho étnico e social.

De outro lado, quando s3o observados os dados referentes a educacdo, renda per capita e

populagdo carceraria, verifica-se que os negros estdao em franca desvantagem.

Apesar do aumento significativo nos ultimos anos, em 2014, apenas 45,5% dos negros com idade
entre 18 e 24 anos frequentavam o ensino superior. Em relacdo aos brancos, o percentual é de

71,4%.Y

Os ganhos financeiros dos brancos sdo superiores ao dobro dos negros; enquanto a renda domiciliar

per capita daqueles alcanca RS 1.097,00, a destes é de RS 508,90.

Por fim, quanto ao terceiro parametro ora analisado, o da populagdo carcerdria, os informes
revelam que em 2005 os negros eram 58,4% dos presos. Em 2012, o percentual aumentou para

60,8%.18

E dizer: quando as varidveis pesquisadas refletem oportunidades sociais e politicas, os brancos est3o
muito a frente dos negros, os quais, por sua vez, amargam desempenho pior quando os dados se

referem a marginalizacdo e exclusdo.

As constatagdes acima verificadas acabam por se espraiar por outros ramos de poder, tal como no
sistema de Justica. No Estado de Santa Catarina, por exemplo, ha um Juiz de Direito negro, apenas.

N3o ha Promotores de Justica ou Defensores Publicos estaduais negros.!?

17 IBGE: acesso de negros a universidade cresce; maioria ainda é branca. Valor Econdmico.
http://www.valor.com.br/brasil/4342534/ibge-acesso-de-negros-universidade-cresce-maioria-ainda-e-branca. Acesso em
18.07.2017.

18 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos. Mapa do encarceramento aponta: maioria da populagdo carceraria é negra.
http://www.seppir.gov.br/central-de-conteudos/noticias/junho/mapa-do-encarceramento-aponta-maioria-da-populacao-
carceraria-e-negra-1. Acesso em 18.07.2017.

19 Conforme dados coletados por este articulista, ante a auséncia de dados oficiais a respeito.
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Quanto aos juizes, observe-se que o montante total no Tribunal de Justica de Santa Catarina é de

aproximadamente quinhentos integrantes. Levando-se em conta que a populagdo negra em Santa

Catarina é de 15,35%,%° a menor do Brasil, segundo o Censo de 2010, o nimero de magistrados

deveria corresponder a setenta e cinco, aproximadamente.

No Brasil, o percentual de juizes negros é de apenas 13,7% (1,3% pretos e 12,4% pardos), conforme
dados da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), segundo informacdes prestadas por cerca

de 3.667 associados que responderam os itens pesquisados.??

Como se V€, por quaisquer dos espagos de poder que se transite, a sub-representagao dos negros
fica evidente, ao passo, como ja dito, que a populagdo negra lidera os rankings de exclusao e

marginalizacdo.

A conclusdo a que se chega nao poderia ser diferente: quanto menores as oportunidades, menores

as chances de que ocupem cargos eletivos ou como agentes de Estado no sistema de Justiga.

Tal fato levou o filésofo Alexandre Braga a afirmar, em relagao aos mandatos eletivos, que “o negro
vive um apartheid social no pais em relagdo a representacdo parlamentar. Aquele mesmo modelo

segregacionista que a gente criticava na Africa do Sul existe por aqui de forma clara”.?2

No tocante ao sistema judicial, Adilson Moreira destaca a contribuicdo que o acesso da populacao

negra aos cargos poderia gerar:

Temos fortes razdes para acreditar que a presenca de um numero maior de homens negros e de
mulheres negras no Ministério Publico e nos tribunais poderia contribuir para a diminuicdo do racismo
no Pais, por meio de uma ag¢do mais eficaz do Judiciario. A diversidade racial pode contribuir para a
solugdo desse problema ao incorporar pessoas que tém a vivéncia social do racismo e que nao estao
comprometidas com interesses de grupo. Embora todos os individuos comprometidos com a

democracia saibam que o racismo afronta a dignidade humana, eles ndo tém conhecimento de como

20 |n Estudo dos Indicadores Socioeconémicos da Populagdo Negra da Grande Floriandpolis. Ceres Inteligéncia Financeira. Margo de
2012. p. 11. http://www.pmf.sc.gov.br/arquivos/arquivos/pdf/09_04 2012_17.15.23.8da1b09262509a280c6a6c8d0d680f03.pdf.
Acesso em 19.07.2017.

21 | Encontro Nacional de Juizas e Juizes Negros. Associagdo dos Magistrados Brasileiros. http://www.amb.com.br/i-encontro-
nacional-de-juizas-e-juizes-negros-tem-inicio-nesta-quarta-feira-10-em-brasilia/. Acesso em 19.07.2017.

22 56 3% dos eleitos em 2014 se declaram negros. Congresso em Foco. http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/so-3-dos-
eleitos-em-2014-se-declaram-negros/. Acesso em 18.07.2017.
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ele opera no cotidiano da populagdo negra e amerindia. Dessa forma, a diversificacdo racial do sistema
judiciario permite que essa instituicdo publica possa apresentar solugdes mais adequadas a demanda
social de tratamento igualitdrio entre grupos sociais, o que obviamente pode ser considerado como

um interesse publico de primeira ordem.?

De volta ao tema central da sub-representacdo, os nimeros apresentados falam por si e sdo (ou
deveriam ser) constrangedores para qualquer nagdo que se diga democrdtica, mais ainda quando

se propaga a ideia de que ndo ha racismo entre seus cidaddos.

Dessa forma, verifica-se a existéncia de duas premissas que justificam a adoc¢do das politicas
examinadas no capitulo final do presente estudo, sendo aquelas: a existéncia da denominada

“democracia racial”, bem assim da sub-representacdo da populacdo negra nos nucleos de poder.

3 AGOES AFIRMATIVAS COMO PROGRAMA DE CORRECAO DAS DESIGUALDADES RACIAIS E
PROMOGAO DA IGUALDADE DE OPORTUNIDADES — O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Apds dez anos de tramitacdo junto ao Parlamento, entrou em vigor o Estatuto da Igualdade Racial
(Lein. 12.288, de 20 de julho de 2010). O projeto foi apresentado pelo entdo deputado Paulo Paim
(PL n. 3.198/2000) e previa 20% de vagas nos concursos publicos, em todos os niveis, bem como nas
empresas com mais de 20 empregados e nas universidades. Também havia previsdo de 30% de
vagas para candidaturas a cargos eletivos. Apds a ampliagao do debate publico a respeito dos temas,
bem como a apresentacdao de emendas, substitutivos e novos projetos de lei apensados, o texto
final, nos pontos ora em exame, em suma, foi aprovado sem a reserva de vagas em concursos, na
iniciativa privada e nas universidades, tampouco de candidaturas, mas conquistas foram alcancadas,
tais como: a adogdo de agbes afirmativas (art. 42, 1l), a eliminagdo de “obstaculos histéricos,
socioculturais e institucionais que impedem a representacdo da diversidade étnica nas esferas
publica e privada” (art. 42, V) e aimplementagao de politicas voltadas a inclusdo da populagdo negra

ao mercado de trabalho.?*

23 MOREIRA, Adilson José. Miscigenando o circulo do poder: a¢des afirmativas, diversidade racial e sociedade democrética. Revista
da Faculdade de Direito UFPR. p. 139. http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/43559/29061. Acesso em 25.07.17.

24 SILVA, Tatiana Dias. O Estatuto da Igualdade Racial. 1712: texto para discussdo. Rio de Janeiro: IPEA, 2012.
http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/TDs/td_1712.pdf. Acesso em 18.07.2017.
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Antes da aprovacdo do Estatuto, porém, ja havia, na esfera administrativa de algumas entidades, a
adogdo das chamadas agdes afirmativas®®, como, por exemplo, a pioneira experiéncia de reserva de
vagas a estudantes negros no concurso vestibular da Universidade de Brasilia (UnB), ocorrida em
atos publicados entre os anos de 2003 e 2009.2% O caso chegou ao Supremo Tribunal Federal, em

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, proposta pelo Partido Democratas

— DEM, que questionava possibilidade de se incorporar ditas regras ao citado concurso.

O julgamento, concluido em 26.04.2012, sob relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, foi, a
unanimidade, pela improcedéncia total dos pedidos deduzidos, destacando-se, a respeito da

igualdade material, que:

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o Estado pode lancar
mao seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um ndmero indeterminado de individuos,
mediante acles de natureza estrutural, seja de agdes afirmativas, que atingem grupos sociais

determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de

modo a permitir-lhes a superacao de desigualdades decorrentes de situagdes histéricas particulares.27

Posteriormente, ja passados quatro anos da edicdo do Estatuto da Igualdade Racial, sobreveio a Lei
n. 12.990, de 9 de junho de 2014, que, entdo, tratou da reserva do percentual de 20% das vagas em

concurso publico para os negros, no ambito da administragdo publica federal.

Novamente, em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade dos ministros
que participaram da sessao, proferiu importante decisdo ao afirmar a constitucionalidade das

chamadas cotas raciais, bem como do critério da autodeclaracdo para afericdo da condicdo.

Eis o teor da parte dispositiva da decisao:

E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de

cargos efetivos e empregos publicos no &mbito da administracdo publica direta e indireta. E legitima

25 A proposito, afirma-se que as “agdes afirmativas criam as condi¢des para que grupos minoritarios tenham acesso ao processo
decisorio, facilitando assim a participagdo deles nas decisdes que afetam todos os segmentos sociais. A miscigenagdo do circulo do
poder é, portanto, um passo necessario para o alcance da inclusdo social de segmentos da populagdo que ocupam uma posi¢do
subalterna desde a fundagdo do nosso Pais.” In MOREIRA, Adilson José. Miscigenando o circulo do poder: agdes afirmativas,
diversidade racial e sociedade democrdtica. Revista da  Faculdade de Direito UFPR. p. 143.
http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/43559/29061. Acesso em 25.07.17.

26 Conforme dados mencionados no julgamento a seguir analisado.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADI 186). Relator Min. Ricardo
Lewandowski. http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp. Acesso em 24.07.2017.
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a utilizacdo, além da autodeclaracdo, de critérios subsidiarios de heteroidentificacdo, desde que

respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditdrio e a ampla defesa.?8

Dentre os argumentos do voto condutor podem ser destacados os seguintes:

® 3 critica de que a adogdo das cotas seria um equivoco copiado do exterior, pois criaria uma divisdo

na sociedade brasileira, ndo precede, pois tal fato, verdadeiramente, ndo ocorreu;

® a reparacao é histdrica, porquanto apds a abolicdo da escravatura ndo houve politica de
integracdo dos negros ao seio livre da sociedade, os quais continuaram a prestar os servicos mais

pesados;

® 0 Brasil ndo contou com leis racistas, como nos Estados Unidos, que determinavam lugares em
gue os negros nao poderiam frequentar ou separavam onde brancos e negros deveria ficar, mas
nem precisava, tendo em vista o racismo arraigado que ocorria naturalmente, gerando sentimento

de inferioridade e hierarquizagdo na sociedade;

® negros sdo sobrerrepresentados na pobreza, na violéncia, na falta de educacao, na relacdo com a

policia, na populagao carcerdria. Enfim, nos indices negativos;

® 0 acesso de pessoas negras aos altos cargos gera um aumento na autoestima de toda a

comunidade negra, que deixa de introjetar o sentimento de preconceito que vem de fora;

® o0 pluralismo e a diversidade contribuem para a eficiéncia, pois a vida tem dimensdes de

compreensao do outro e da realidade;

® 3 ideia de que, por ja existir vagas para os negros nas universidades, ndo ha necessidade de se
reservar vagas em concursos ndao pode ser admitida, porquanto ha um descompasso de tempo entre
a formagao e o ingresso no cargo publico. Ademais, o percentual de 20% é inferior a metade do

numero de negros no Brasil, o que n3o viola a proporcionalidade;

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC 41). Relator Min. Luis Roberto Barroso.
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp. Acesso em 18.07.2017.
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e em que pese a complexidade do critério de afericdo da condicdo de pessoa, baseado na

autodeclaracdo, € prudente que assim o seja, pois € preciso compreender como cada um se

percebe. No entanto, em caso de falsidade na declaragao a lei ja prevé o controle de fraudes. Além

disso, a regra evita também que a prépria administracdo burle o sistema de reserva de vagas.?’

E conforme debatido entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, é possivel que daqui a

aproximados cinquenta anos elas ndo sejam mais uma necessidade.

N3o deixa de ser uma visdo otimista para aqueles que largaram na corrida da Histéria com trés
séculos de desvantagem e ainda lutam por uma mudanga cultural, muito mais complexa do que
simples alteracdo legislativa. Talvez seja necessario, antes de se chegar a desejada igualdade,
discutir, como proposto inicialmente para o Estatuto da Igualdade Racial, mas ndao aprovado, no
estabelecimento de cotas para a eleicdo de candidatos negros, ndo apenas de candidaturas (a
exemplo do que ocorre na questdo de género - e que, por isso, ndo surtiu o resultado esperado), a

fim de dar a efetiva representatividade daquela que ja é a maior parte da populacdo.

Era o que dispunha também a Proposta de Emenda a Constitui¢ao n. 116 de 2011, que previa a
eleicdo de candidatos autodeclarados negros. A reserva ficaria limitada entre o minimo de um
guinto e o maximo de um meio do total de vagas. A proposta, em que pese aprovada na Comissdo
de Constituicdao e Justica, foi arquivada ao final da legislatura, nos termos do artigo 105 do

Regimento Interno da CAmara dos Deputados.3°

Mesmo nao sendo abordado diretamente na citada demanda, porquanto tratava do ambito federal,
Estados e Municipios também devem promulgar suas leis e normativas que promovam maior
oportunidades de acesso aos cargos publicos. Neste sentido, meritdria a disposi¢cdo do Tribunal de

Justica de Santa Catarina ao reservar 20% das vagas para o concurso da magistratura aos candidatos

29 BRASIL Luis Roberto Barroso foi o relator da ADC n. 41. O voto ainda n3o foi publicado, mas é possivel acompanhar suas razdes de
decidir por intermédio do video a disposi¢do em https://www.youtube.com/watch?v=JCTxR4jDoxQ. Consulta em 18.07.2017.

30 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo n. 116/2011.
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=529275. Acesso em 25.07.17.
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negros, conforme prevé o item n. 33 do Edital n. 2/2017, seguindo disposi¢cdo do Conselho Nacional

de Justica (Res. 203/2015).31

Em conclusdo, a guisa de reforco argumentativo, verifica-se que o tema em questdo tem relacdo
direta com a ideia de que o povo, fonte legitimadora do poder, como se sabe, é um sd. Friedrich
Midller alerta, sob trés perspectivas: que ninguém pode ser excluido do conceito de "povo"; que o
poder emana do povo, sendo critério legitimante, e; que o povo é o destinatdrio das prestacdes do
Estado, ou seja, a totalidade dos atingidos.32 Ndo se pode admitir, portanto, qualquer possibilidade

de separacdo de qualquer grupo que compde o todo.

Todavia, ainda de acordo com Miiller, a exclusdo de grandes grupos populacionais da participacao
leva a uma “reac3o em cadeia de exclusdes”, bem como a “pobreza politica”.?® Prossegue o autor
alemao ao anotar duas graves distor¢des no campo do Estado de Direito: por um lado se recorre a
maior parte da populacdo, de outro ndo se lhe atribui direitos; por um lado ela é “integrada” na
condicdo de “obrigada, acusada, demandada”, de outro ndo é incluida no papel de demandante, de

“titular de direitos”.3*

Em uma possivel aproximagao com o tema, de forma indireta, anote-se que a ideia de
proporcionalidade do sistema eleitoral brasileiro, implementado em 1932, diz respeito a
possibilidade de se reunir no Parlamento diferentes orientagdes ideoldgicas, representadas por
diversos partidos, inclusive aqueles que em um sistema majoritario ndo teriam condicdes de

alcancar assentos nas Camaras e Assembleias.

31 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina.
https://www.tjsc.jus.br/concurso/magistrados/edital2017/edital_20170002.pdf. Acesso em 25.07.2017.

32 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugdo de Peter Naumann; revisdo da tradugdo
Paulo Bonavides. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. pp. 51-58, 67, 112. In FARIA, Fernando de Castro. A
perda de mandato eletivo: decisdo judicial e soberania popular. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. p. 47.

33 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. p. 80. Observagad: as expressdes destacadas sd3o de
A. Schader, conforme nota de rodapé no texto pesquisado.

34 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. p. 82.
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Nos dizeres de Agra e Veloso, “No sistema proporcional é assegurada representacdo tanto as forgas

politicas que ganharam as eleigdes quanto as que perderam (...). Esse sistema permite, assim, a

representacdo tanto da maioria quanto da minoria.”3>

Na mesma ordem de ideias segue José Jairo Gomes, que destaca a importancia do sistema

I " |lI

proporcional “para refletir os diversos pensamentos e tendéncias existentes no meio socia
Também alerta para a ideia de representatividade, na medida em que o ideal é que haja

correspondéncia entre a vontade do eleitor e a distribuicdo de poder.3®

Como se viu, e em que pese ser salutar necessario a democracia que a representacao ocorra da
forma mais fiel possivel aos grupos étnicos e sociais presentes na sociedade, inclusive suas

ideologias, verifica-se que em relacdo a populagdo negra tal recomendac¢do ndo soa verdadeira.

Igualmente, ndao ha acesso a Justica quando esta nao pode ser dita por aqueles que nao podem

ocupa-la, sendo como jurisdicionados, mas também como detentores do poder.

Importa o registro, por fim, de que o direito acolhe, muitas vezes, diferentes entendimentos sobre
um mesmo ponto, cuja solucdo sera adotada, nos casos afetos aos orgdos colegiados, conforme a
soma dos olhares individuais a respeito. Todavia, quando o Supremo Tribunal Federal julga, a
uninamidade, por duas vezes seguidas que as reservas de vagas para negros em concursos publicos
e universidades é constitucional, faz-se necessaria, por parte daquele que ainda se mantém
contrario a tais politicas publicas, a reflexdo menos apressada, a fim de que se verifigue, mesmo de

boa-fé, se foi ou ndo vitima do mito da democracia racial brasileira.

35 VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de direito eleitoral. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 70.

36 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 6. Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 105.
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DA FORMAGAO DO ESTADO DE DIREITO A CONCRETIZAGCAO DA DEMOCRACIA
SUBSTANCIAL: DIALOGO COM OS POSTULADOS DEMOCRATICOS IDEALIZADOS
POR LUIGI FERRAJOLI

Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto*

Rudson Marcos?

INTRODUCAO

A presente investigacdo pretende apresentar a potencialidade da concepcdo substancial da
democracia para o desenvolvimento e implementagao dos direitos previstos constitucionalmente,
em especial, aos direitos fundamentais, com especial destaque para o direito ao meio ambiente

equilibrado.
O presente ensaio esta dividido em trés partes.

A primeira parte destina-se a apresentar o processo de formacdo do Estado Democratico de Direito,

apresentando elementos constitutivos deste modelo de organizagao da Sociedade.

A segunda parte estd destinada a analisar a feicdo liberal com que o Estado de Direito foi concebido,
com vistas a delinear os elementos caracterizadores deste modelo estatal e descortinando os

objetivos de sua formulacdo.

1 Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Doutor, Mestre e Graduado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina — UFSC. Professor da UFSC. Professor dos Programas de Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridica da
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI-SC.E-mail: franciscojneto@uol.com.br

2 Juiz de Direito, em Florianépolis/SC. Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI, em regime de
dupla titulagdo com a Universidad de Alicante (UA)/Espanha. Mestre em Ciéncia Juridica pela UNIVALI (2.009).Especialista em
Direito Processual Civil pelo Complexo de Ensino Superior de Santa Cataria — CESUSC. (2.014).Graduado em Direito pela UNIVALI
(1.998). E-mail: rudsontjsc@gmail.com
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A terceira secdo é reservada para a analise do viés Social do Estado de Direito. Pretende-se, aqui,

encetar consideracdes voltadas para o desenvolvimento dos membros da Sociedade Civil, por meio

de promocdo de agGes e politicas publicas voltadas a implementacao dos direitos sociais basicos dos

individuos.

E ao final, na quarta parte do trabalho, analisa-se a teoria garantista idealizada por Luigi Ferrajoli,
direcionada para a implementagao de uma democracia de viés substancial, como modelo de
desenvolvimento estatal apto a superacdo dos entraves decorrentes da globalizacdo e do mercado

transnacional, para a consolidacao dos direitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente.

Quanto a metodologia empregada, na fase de investigagdo foi utilizado o método indutivo, na fase
de tratamento de dados, o método cartesiano e no presente relatdrio, aplica-se o método légico-
dedutivo. Salienta-se que ao longo da pesquisa foram utilizadas as técnicas do referente, da

categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliografica3.

1 A FORMAGAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O ser humano, ja desde as suas formas primitivas de organizacdo social, identificou na cooperacdo
entre os membros o elemento fundamental para a superagao dos obstaculos cotidianos e alcance

de seu desenvolvimento.

A evolugdo da linguagem e a potencializagao da racionalidade humana impulsionaram o ser humano
para o topo da cadeia alimentar, a despeito de existirem, na natureza, outros animais dotados de
maior forca fisica, velocidade, destreza e outras capacidades fisicas que pudessem superar as do

homem.

A socializacdo é uma das marcas que destingue o homem dos demais animais e o desenvolvimento
da linguagem foi fundamental para as formag¢des das mais rudimentares formas de organizagao

social. Segundo Harari:

3A metodologia aplicada no presente trabalho tem como base a seguinte obra: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica:
Teoria e Pratica. 13 ed. rev. atual.amp. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015.
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(...) o Homo sapiens é antes de mais nada um animal social. A cooperagdo social é essencial para a
sobrevivéncia e a reprodugdo. Ndo é suficiente que homens e mulheres conhegam o paradeiro de
leBes e bisdes. E muito mais importante para eles saber quem em seu bando odeia quem, quem

estd dormindo com quem, quem é honesto e quem é trapaceiro®.

Em func¢do deste espirito cooperativo o homem sempre tentou viver em agrupamentos, dai porque,
na filosofia classica grega, o homem é concebido como um ser politico, por natureza, que busca
viver em sociedade, sendo que aqueles que ndo se adaptem a essa convivéncia é um “sem-familia”,
um “sem-lei” e um “sem-lar”, na definicdo de Homero. Para Aristoteles, “a diferen¢a entre o homem
e dos demais seres da natureza é que aquele sabe distinguir o bem do mal, o justo do que nGo 0 é, e

assim todos os sentimentos dessa ordem cuja comunicagéo forma exatamente o Estado”.”

Entretanto, foi somente por obra do pensamento iluminista, propugnado a partir do Século XVI,
especialmente pela corrente denominada “contratualistas”, do Século XVIII, que o Estado passou a

ser concebido teoricamente, em suas bases modernas.

Neste pensar, autores como Hobbes, Locke e Rousseau, passaram a formular uma concepgdo de
Estado vinculado a ideia de coatividade, através da qual o Direito passou a ganhar relevancia como

instrumento do Estado, por meio de sua vinculacdo ao poder politico.

Para estes pensadores, a forca do Direito é politica e caracteriza o Estado. Ela decorre da fundacdo
do “pacto social”, formula que explica a passagem do estado de natureza para o estado de
Sociedade Civil: no primeiro, os individuos possuem certos direitos naturais que ndo podem fazer
valer, ou ndo podem possuir de maneira segura, sendao chegando ao segundo momento em que

instituem um poder politico capaz de lhes assegurar esses direitos.

Na expressao de Manuel Atienza, necessitam de “un poder capaz de imponerse a cada uno de los
individuos: ese poder soberano, que surge y se fundamenta com el pacto social, es lo que hace que

los derechos naturales pasen a ser derechos civiles”.®

4HARARI, Yuval Noah. Sapiens — Uma breve histéria da humanidade. Tradugdo de Janaina Marcoantonio. 19. ed. Porto Alegre: L&PM,
2017. (Titulo original: A Brief History of Humankind), p. 31.

SAristételes. Politica. Tradugdo Torrieri Guimarades. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2005, p. 14.
SATIENZA, Manuel. El sentido delderecho. 32 ed. Barcelona: Ariel Derecho, 2007.p. 116.
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Como se observa, ponto fundamental da constituicio do Estado reside precisamente na

configuragao do elemento “Poder”, categoria capaz de encetar o enlace entre o Estado e o Direito.

Para os juspositivistas, a coacdo era o elemento central do Direito e se sobrepunha a justica
apregoada pelos jusnaturalistas. Segundo aquela corrente filosofica, o Direito é a justificagdo do
poder do Estado e do governante, afastando-se de outras ordens como, por exemplo, a tradicdo ou

a religiao, concepgdes comuns a Idade Média e que embasavam a justificagao jusnaturalista.

Disto resulta que, para uma concep¢do de Estado calcada na esfera do Direito, o paradigma da
legalidade mostrava-se imprescindivel que fosse atentamente observado. Assim, predominou-se a

ideia de que o governo de leis é melhor do que o governo dos homens.

Neste contexto, com esteio em BOKENFORDE’, é possivel definir o Estado de Direito como o Estado
de Direito racional, isto é, o Estado que realiza os principios da razdo em e para a vida em comum
dos homens, tal como estavam formulados na tradicdo da teoria do Direito racional, e apresenta
como caracteristicas principais: 1) a renlncia a toda e qualquer ideia de um objetivo pessoal do
Estado, ja que seu objetivo é o interesse de todos os individuos; 2) a limitacdo das tarefas do Estado
a liberdade e a seguranga da pessoa e da propriedade; e, 3) a organizagao do Estado e a regulagdo
de sua atividade segundo principios racionais que giram em torno do reconhecimento de direitos
basicos de cidadania (liberdades em geral), igualdade juridica, garantia da propriedade,
independéncia dos juizes, governo responsavel e império da lei elaborada com participacao da

representagao popular.

Estes delineamentos do Estado resultaram na proclamacgao de diversas Declaragdes de Direitos do
século XVIII, com especial destaque para as declaracGes francesa e a americana — nas quais esta
posta claramente a idéia de que o governo é que serve o individuo, e ndo o contrario, principio que

exerceu grande influéncia sobre todas as Constituicdes que as sucederam.

7BOKENFORDE, Ernest Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Tradugdo de SERRANO, Rafael de Agapito.
Madrid: Trotta, 2000. p. 19.
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2 O ESTADO LIBERAL DE DIREITO

De saida, é importante apontar que ha uma tendéncia em identificar “Estado de Direito” com
“Estado Liberal”, o que pode ser justificado nao sé pelos fatos histéricos que dao origem aum e a
outro serem os mesmos, mas também porque ambos tém como pano de fundo a limitacdo do poder

do governante.

Assim, apesar das tentativas de se localizarem as origens do primeiro em tempos mais remotos, ndo
ha ddvida de que o Estado de Direito se vincula, em sua origem e desenvolvimento, ao Estado
Liberal, mas sem esgotar-se neste ultimo, ja que as formulagdes feitas para o Estado de Direito tém
a possibilidade de ser utilizadas com relacdo a diferentes contextos socioecondmicos e ideoldgicos,

como é o caso do Estado Social de Direito, a ser analisado mais detidamente adiante.

Para a compreensdo quanto ao desenvolvimento do Estado Liberal de Direito é importante atentar
para o momento historico vivido a partir de sua concepgdo. Com efeito, o periodo antecedente ao
movimento que se passou a denominar Liberalismo é justamente o apogeu do absolutismo que

imperou em diversos governos existentes na Europa, anteriormente ao Século XVIII.

A existéncia de governos despoticos, autoritarios e centralizadores, com profunda intervencdo na
liberdade individual, na vida e nos interesses dos cidadaos era a tonica deste regime. Conseqiiéncia
disso era a forte intervencdo estatal nos dominios econdémicos, limitando sobremaneira a iniciativa
privada e interferindo demasiadamente na liberdade dos individuos, especialmente nas areas afetas

ao desenvolvimento economico.

O movimento liberal passou a ganhar relevo com a ascensdao da burguesia, a qual galgava,
paulatinamente, por espagos nas esferas de Poder estatal, em razao do privilégio econdmico, cada
vez mais pujante, que esta classe desfrutava. De outro lado, acentuava-se, em larga escala, o
declinio do Poder estatal, em diversas monarquias européias, neste mesmo lapso temporal,
culminando, assim com um conflito cada vez mais inevitavel, que acabou limitando o poder

monarquico e, num momento sucessivo, em alguns casos, aniquilando as classes eclesidsticas e
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monarquicas que ha muito usufruiam das benesses proporcionadas pelo Poder estatal até entdo

estabelecido.

Com a afirmacdo da burguesia no Poder estatal, assegurar o direito de propriedade passou a ser um
dos principais objetivos do Governo. Assim é que a disciplina do direito de propriedade, em suas
mais variantes vertentes, por meio da consolidacdo de codificacOes legislativas aptas a assegurar a
propriedade privada passou a ser uma das marcas do movimento liberal. Exemplo deste movimento
foi a instituicao do Cdédigo Civil napolednico, na Franga, no qual a propriedade foi erigida a condigdo

de direito inviolavel e sagrado.

A feicdo negativa, quanto a atuacdo estatal na ordem econdmica, constitui-se em a indelével da
doutrina liberal, posto que erigida a ao paradigma de liberdade individual, sobre o qual se edificou
os postulados do capitalismo. Assim, para esta corrente ideoldgica o Estado possui fungao
abstencionista na ordem econdmica, por se tratar de seara que ndo lhe é afeta e, de outro lado,
deveria o Estado deter-se na organizacdo da seguranca e paz dos individuos, com especial destaque,

para a protecdo do direito de propriedade.

Este aspecto abstencionista do modelo estatal propugnado pelo liberalismo veio a conformar a ideia

de Estado Minimo, denunciado por Streck e Morais, para quem:

No interregno temporal dos anos 1800, liberal era uma estrutura institucional com funcionamento
bastante garantido, sejam Parlamentos, sejam “novas” liberdades. E por isso que o liberalismo, por
um tempo se associa a ideia de ‘poder mondarquico limitado e num bom grau de liberdade civil e
religiosa’, o que gerou uma compreensdo protoliberal de estado minimo, atuando apenas para

garantir a paz e a seguranca®.

Ademais, pelo idedrio liberal, a atuagdo do governo deveria ser regulada por um sistema de freios e
contrapesos, com vistas a evitar o abuso do poder, tendo o paradigma da separac¢do dos poderes,
concebidos por Montesquieu, constituiu-se em um dos mais importantes marcos doutrinarios do

liberalismo.

8STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.p.
56.
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Com efeito, o autor de “O Espirito das Leis”, notabilizou-se por promover uma sistematizacdo do
poder, estabelecendo como fator fundamental a separagao dos poderes, como mecanismo
necessario a limitacdo do poder do governante. Para ele, a divisdo do poder ndo se deve basear em
critério quantitativo, qual seja, o nimero de membros no 6rgao governante ou soberano, mas sim,
deve-se definir o regime de triparticdo do poder, em razdo da sua estrutura e do seu funcionamento.
A partir das idéias de Montesquieu, as relagdes entre suditos e soberanos ou povos e governos

deixaram de ser pensadas no plano da idealidade juridica e constitucional, para serem examinadas

no de sua realizac3o constante.’

A ideologia liberal encontrava-se assentada em trés nucleos distintos e bastante delimitados de

atuacdo, quais sejam: o moral, o politico e o econémico.

O nucleo moral do liberalismo consistia na afirmagao de valores imanentes ao ser humano, tais
como a liberdade de pensamento, de crenca religiosa, de autorrealizacdo, os quais integram os
direitos inaliendveis do homem, em razdo de sua propria natureza. Desenvolveu-se no interior do
nucleo moral do liberalismo a concepgdo de trés ordens de liberdade, a saber: a) as liberdades
pessoais — relativas as protec¢des individuais contra arbitrariedades do Estado e, para tanto, os
individuos estariam albergados dentro do critério de legalidade; b) as liberdades civis — estas
inerentes as atividades livres e positivas que os individuos possam usufruir, com vistas a fomentar
a participacdo humana nas atividades civis; e por fim, c) as liberdades sociais — que sdo relativas a
liberdades de oportunidades de mobilidade social conferida aos individuos, outorgando ampla
possibilidade de o individuo galgar posicGes destacadas na sociedade, a depender da potencialidade

individual, guiadas pelo critério da meritocracia, na légica liberal.

J4, o nucleo Politico da doutrina liberal foi assentado sob quatro enfoques vinculados aos direitos
politicos. Eram ligados a ideia de representatividade atos governamentais, por meio de eleicGes,
sufragios, opgOes politicas, dentre outras. A primeira categoria relacionada ao nucleo politico
refere-se ao Consentimento individual. Aqui se materializa a fonte da autoridade politica de poder

do Estado, por meio do estabelecimento do ‘Contrato Social’. De outro lado, a Representagdo é

9 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Tradugdo Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
p. 197. Titulo original: “L’Espirit Des Lois”.
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perfectibilizada como elemento da liberdade politica, por meio da qual, as decisoes legislativas sdo
delegadas aos representantes eleitos pelo povo. A capacidade de ser eleitor variou em torno da
capacidade econdmica (voto censitario), nivel educacional, além de idade. Também se enquadra no
nucleo politico, a nogdo de Constitucionalismo, pelo qual se estabeleceram os limites e divisdes do
poder estatal e a consagracao dos direitos individuais através de documento fundante do Estado, a
Constituicdo escrita. Por fim, a ultima categoria do nucleo politico seria a Soberania Popular,
segundo a qual, a participacdo popular direta se apresenta como o limite, no ideario rousseuniano.
Neste particular, existe uma constante tensao entre os riscos pela formagao da vontade geral e a

participagdo por meio de representantes eleitos pelo povo. Dai a importancia na defesa de grupos

minoritarios da sociedade.

E por fim, mas ndao menos importante. Ao contrario, com grande esforgo na construgdo do ideario
liberal, surge o Nucleo Econémico. O modelo econémico do liberalismo assenta-se sobre os
paradigmas da propriedade privada, da liberdade de mercado e do capitalismo livre de controle

estatal.

Conforme apontam Streck e Morais.

O ponto de encontro de varias vontades individuais, onde sdo estabelecidas as relagdes contratuais, é
o mercado, que se auto-organiza constantemente, sendo sensivel tanto a procura por parte do
consumidor quanto inteiramente aberto, permitindo a entrada de novos competidores e a saida dos

gue ndo tiveram sucesso. A competicdo é o termdmetro regulador®®.

Sob o viés econdmico, o Liberalismo propunha a abstencdo do Estado nos assuntos relacionados a
economia, os quais eram relegados, exclusivamente, para a iniciativa privada, para a qual lhe era
concebida amplos direitos de explorar a atividade econ6mica com total liberdade, de acordo com
os postulados do capitalismo, regidos principalmente pela chamada “mao invisivel do mercado”,

propugnada por Adam Smith'?, em conformidade com a doutrina do "Laissez-Faire".

10 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.p.
61.

11 As formulagGes de Adam Smith constam especialmente da obra: SMITH, Adam. A riqueza das nagdes: investigacdo sobre sua
natureza e suas causas. Trad. Luiz Jodo Barauna. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996. Vol. | e Il. Titulo original: “An Inquiry into the
Nature and Causes of the Wealth of Nations”.
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Assim, na esteira do pensamento de Conde, é possivel identificar as principais caracteristicas do
Estado Liberal, as quais podem ser apontadas como: 1) império da lei, sendo esta a expressao da
vontade geral; 2) divisdo de poderes e submissdo da administracdo publica ao principio da
legalidade, sempre tendo em vista a impossibilidade de concentracdo de poder nas maos de um sé

e a possibilidade de submissdo dos atos a controle jurisdicional; e 3) a declaracdo de direitos e

liberdades fundamentais, no caso, direitos de oposi¢co diante do poder do Estado.!?

Neste contexto, conferidos os elementos e caracteristicas do liberalismo ja se mostra possivel

apresentar contornos para o conceito desta categoria, formulado por Bobbio, para quem:

O liberalismo é uma determinada concepgdo de Estado, na qual o Estado tem poderes e func¢des
limitadas, e como tal, se contrapde tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que hoje chamamos

de social®3.

Como se vé, as razbes propiciadoras do florescimento do Estado Liberal de Direito decorreram muito
mais dos impactos e beneficios econdmicos advindos em proveito para a classe burguesa, do que a

preocupacdo com a implantacdo de uma ordem democratica resultante deste modelo estatal.

Conforme assevera Bonavides, “o liberalismo era uma idéia aristocrdtica que nada tinha que ver

com a democracia”. E arremata:

Antes, o politico, (o poder do rei) tinha ascendéncia sobre o econdmico (o feudo). Depois, da-se o
inverso: o econdmico (a burguesia, o industrialismo) que inicialmente controla e dirige o politico (a

democracia), gerando uma das mais furiosas contradi¢cdes do século XIX: a liberal-democracia®.

Como se percebe, o enlace entre democracia e liberalismo foi meramente circunstancial, na medida
em que a partilha histérica destas duas categorias decorreu apenas de interesses nas lutas travadas

contra o inimigo comum, qual seja, a monarquia absolutista, até entdo existente.

Mas ndo foi sé o déficit democratico que a ideologia liberal deixou marcas na historia. Outra
consequéncia ainda mais nefasta adveio desta opgao politica. Com efeito, negar a responsabilidade

pela felicidade dos cidaddos para dedicar-se a garantia de sua liberdade deixou e ainda deixa

12 CONDE, Enrique Alvarez. Curso de derecho constitucional. 32 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1999. v. I. p. 95.
13BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. S3o Paulo. Brasiliense, 1998. p. 7.
14BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 112 Ed. Sdo Paulo:. Malheiros, 2013. p. 54 e 55.
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sequelas serissimas na classe de individuos sem acesso a propriedade e aos meios de producado,

guais sejam: a parte mais pobre da classe trabalhadora.

N3do por acaso que no final do Século XIX, apds um momento de liberalismo levado ao extremo,
chegou-se a um quadro social dos mais degradantes em relagao aos niveis de miséria e fome,

indicando claramente o esgotamento desse modelo como postura politica, econémica e social.

Hobsbawn ao pronunciar-se sobre o esgotamento do modelo de Estado Liberal de Direito, pontua

que:

Eram trés as possibilidades abertas aos pobres que se encontravam a margem da sociedade burguesa
e ndo mais efetivamente protegidos nas regides ainda inacessiveis da sociedade tradicional. Eles
podiam lutar para se tornarem burgueses, poderiam permitir que fossem oprimidos ou entdo

poderiam se rebelar?®,

Em funcdo destes aspectos, houve acentuados questionamentos quanto a opc¢do politica do
liberalismo. Em alternativa, passou-se a discutir a ideia de um modelo de Estado que tenha por
finalidade a promocgdo social dos individuos, o qual se passou a denominar Estado Social de Direito,

gue passa a ser objeto de andlise, em secdo separada.

3 O ESTADO SOCIAL DE DIREITO

Rousseau abriu a sua obra-prima pontificando:

0O homem nasceu livre e por toda a parte ele esta agrilhoado. Aquele que se cré senhor dos outros ndo
deixa de ser mais escravo que eles. Como se deu essa mudanga? Ignoro-o. O que pode legitima-la?

Creio poder resolver esta questao?®.

Conforme bem observou Bonavides:

O Manifesto Comunista, ponto de partida da ideologia de Marx, poderia ter comegado com as mesmas
palavras do Contrato Social. Na verdade, o que levou Marx aquela profunda e sombria reflexao critica
foi a perplexidade da mesma dor: ver o Homem escravizado”, concluindo mais adiante: “Rousseau

queria a libertacdo politica do Homem; Marx, a liberdade econémica?’.

15 HOBSBAWM, Eric J. Era das revolugdes: Europa 1789-1948. 122 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2.000, p. 20.

16 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Tradugdo Anténio de Padua Danesi. 42 ed. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 9. Titulo original: “Du Contrat Social — Principesdudroit politique”.

17BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 112 Ed. Sdo Paulo:. Malheiros, 2013. pags. 172 e 173.
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De fato, a razdo fundamental pela qual o liberalismo ocupou-se foi a auséncia de liberdade do
individuo, em face de opc¢Oes politicas decorrentes do absolutismo, até entdo vigentes. Apds a
implementacdo da ideologia liberal, passado longo periodo, o aprisionamento do individuo

continuou sendo a tdnica, s6 que agora, nao mais por razdes politicas, mas sim por consequéncias

da exclusdo econdmica de grande parcela da Sociedade.

Com o objetivo de suplantar as dificuldades apresentadas pelo Estado Liberal de Direito, surge,
entdo, como alternativa, modelo do Estado Social de Direito, formulacdo que intenta adaptar as
bases do Estado Liberal para nele incluir os direitos sociais revisando os dois pontos principais sobre
0s quais se assentava o liberalismo: o individualismo e o abstencionismo do Estado. Além disso,
tinha como objetivo demonstrar a incapacidade do modelo liberal cldssico para resolver os dificeis
e complexos problemas de uma sociedade industrializada e com novas caracteristicas como, por
exemplo, a cultura de massas, a sociedade de consumo, o progresso da técnica, etc. Eram problemas
gue nao pareciam encontrar suficiente solu¢do com a adogdo dos instrumentos e procedimentos

tipicos do liberalismo.

Ao longo da metade do século XIX, presencia-se substancial alteragao de rumos e da prépria
substancia no bojo do Estado Liberal, o qual, atendendo as pressdes de destacada camada da
Sociedade, o Estado passa a tomar para si atribuicdes de natureza positiva, consistente em
oferecimento de prestacdes publicas em beneficio dos individuos integrantes da Sociedade,
concedendo-lhes beneficios sociais, bem como intervindo na ordem econémica, com vistas, num
primeiro momento, a eliminar taxacdes de mercadorias, viabilizar a infraestrutura para o
desenvolvimento da economia e, com isso, facilitar a insercdo de empresas estratégicas no mercado

internacional, melhorando a renda dos cidad3os.

Assim é que a ampla liberdade individual e a economia de mercado sem regulacdo estatal -
paradigmas da doutrina econ6mica liberal -, passaram a sofrer forte impacto, com a participagao
ativa do Estado na cena econdmica, por meio dos arranjos politicos e utilizacdo de recursos voltados

para o fortalecimento da economia nacional, bem como para a consecugao da justica social.

150



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
52 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globaliza¢cdo”
Universita Degli Studi Di Perugia — Italia
Setembro de 2017

Ao analisar as transformagdes em razdo da passagem do Estado Liberal para o Estado Social,

Bonavides preconiza que:

O Estado social representa efetivamente uma transformacao superestrutural por que passou o antigo
Estado liberal. [...] O Estado social seria, por conseguinte, meio caminho andado, importando, pelo
menos da parte da burguesia, o reconhecimento de direitos ao proletariado. Desses direitos, os mais
cobicados seriam, no interesse da classe operaria e do ponto de vista democratico, os direitos
politicos, visto que permitiram alcancar o poder e utilizar o Estado em seu proveito, operando

tranquilamente a almejada transformac3o social, que a burguesia tanto teme?8,

O amortecimento da luta de classes havidas entre os operarios e a burguesia fez o Estado Social
assumir para si, a consecucdo de prestacGes sociais positivas e a intervencdo na ordem econ0mica,
movimento politico que caracterizou o Walfare State. Trata-se de denominagao estadunidense da
politica intervencionista na economia, que marcou, especialmente, o plano de desenvolvimento da
economia daquele pais, conhecido por New Deal, concebido pelo presidente Franklin Roosevelt,
pelo qual, com a implementacdo de programas de obras publicas, regulamentacdo do crédito,
controle sobre a produgdo agricola, regulagao das horas de trabalho, fixagao de saldrio minimo,
negociagdo coletiva e criagao de sistema abrangente de seguros sociais, propiciou que os Estados
Unidos pudessem superar a grande recessdo instaurada naquele pais, desencadeada com a crise na

bolsa de Nova lorque, a partir de 1929.

Como bem observado por Streck e Morais:

A intervengdo estatal no dominio econdmico ndo cumpre papel socializante; antes, muito pelo
contrdrio, cumpre, dentre outros, o papel de mitigar os conflitos do Estado Liberal, através da
atenuacgdo de suas caracteristicas - a liberdade contratual e a propriedade privada dos meios de
producdo -, a fim de que haja a separagdo entre os trabalhadores e os meios de producdo. Decorre dai
a necessidade de impor uma funcgdo social a estes institutos e a transformacdo de tantos outros. Da
propriedade com direito de pleno uso, gozo e disposi¢do, passamos a uma exigéncia funcional da

|n

propriedade, sendo determinante sua utilizacdo produtiva, e ndo mais seu limite formal”. [E concluem]
“Da propriedade privada dos meios de produgdo passou a viger a fungdo social da propriedade, e da
liberdade contratual passou-se ao dirigismo contratual. Contudo, o primado bdasico do Estado Liberal
se mantém, a despeito de o Estado ter-se transformado em intervencionista, qual seja: a separagao
entre os trabalhadores e os meios de produgdo, gerando mais-valia, de apropriacdo privada pelos

detentores do capital®®.

18 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 112 Ed. S0 Paulo:. Malheiros, 2013. pags. 184 e 185.

19 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.p.
75.
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Com efeito, a razdo de ser do Estado identifica-se sobremaneira com a finalidade social por ele
assumida, porquanto, na légica de totalidade social, expressdo cunhada por HELLER??, ndo se mostra
razodavel operar a distincdo liberal entre Estado e Sociedade Civil, na medida em que se confere aos
entes integrantes da Sociedade Civil, ndo somente a detengdo de direitos subjetivos de liberdades
individuais contra o Estado, mas sim, conferindo-lhe a plenitude dos direitos fundamentais como
expressao da soberania popular. Estas caracteristicas formam os elementos configuradores da

cidadania e mostram-se fundamentais para encetar a fusdo dos objetivos do Estado com os da

Sociedade Civil.

De fato, ao Estado Contemporaneo é atribuida uma fungdo social, a qual pode ser caracterizada,

com Pasold, como

(...) agbes que - por dever para com a sociedade - o Estado execute, respeitando, valorizando e
envolvendo o seu SUJEITO, atendendo ao seu OBJETO e realizando os seus OBJETIVOS, sempre com a
prevaléncia do social e privilegiando os valores fundamentais do ser humano". [E complementa] “Tal
funcdo compactua, em abstrato, com uma condigao instrumental do Estado, compromisso com o bem
comum e com a dignidade do ser humano, consolidando-se, concretamente, conforme as condi¢Ges
(ex)postas em cada Sociedade e Estado e, tendo como conteudo finalistico, a idéia de justica social e,

por conseguinte, de socializagdo das rela¢des interpessoais?’.

Portanto, a prestacao de servigos sociais, especialmente nas areas da previdéncia social,
saneamento basico, saude e educacdo, dentre outras, caracteriza o Estado providéncia, o que aliado
aintervengao nos processos produtivos, notadamente nas relagdes de trabalho, delineiam os tragos

caracteristicos do Estado do Bem-Estar, por meio de seu papel interventivo e promocional.

De outro vértice, percebe-se que mesmo os Estados que adotaram o viés Social, em seu modelo
organizacional, contudo, em momento algum alteraram o modo de producdo capitalista
implantado. Ao contrdrio, a légica de mercado foi refor¢cada por meio do processo de globalizagao,
na qual, as empresas transnacionais impdem um sistema de produgdo que os Estados nao

conseguem limitar. O efeito deste movimento, especialmente nas searas social e ambiental, é

20 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugdo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou,1968. p. 245. Titulo original:
Staatslehre.

21 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporidneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC: Univali, 2013. p. 60.
ebookhttp://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx.
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devastador, porquanto, ausente de limites estatais, empresas buscam maximizar os seus lucros a

custas do esgotamento dos recursos naturais, bem como, ampliando a pobreza e a desigualdade

social.

Por conta deste cenario, contemporaneamente, passou-se a desenvolver teorias adequadas ao
tratamento dos efeitos globais e transnacionais do capitalismo, bem como a superacdao do déficit
democratico engendrado nos atuais modelos de Estado de Direito, seja ele de viés liberal, ou

mesmo, de cunho social.

Uma importante teoria desenvolvida, neste sentido, é a teoria garantista, idealizada por Luigi

Ferrajoli, a qual passa ser objeto de analise em campo préprio.

4 A DEMOCRACIA SUBSTANCIAL IDEALIZADA POR LUIGI FERRAJOLI

A adesao do Estado de Direito ao juspositivismo, mais especificamente ao paleojuspositivismo,
permitiu que se assegurasse o governo de leis, em alternativa ao governo dos homens. Porém esta

passagem nao foi possivel sem deixar sequelas.

O maior prego pago em razdo da criacdo do Estado de Direito ancorado na filosofia juspositivista foi
justamente a reducdo do objeto da Ciéncia Juridica a lei. Tratou-se de opg¢do meramente formal,
pela qual, a validade da lei é examinada tdo-somente pelo angulo de seu modo de producdo, vale
dizer, se o procedimento de criacdo da norma foi aquele legalmente previsto, independentemente

do conteudo tratado na regra legal estabelecida.

Do ponto de vista juridico, a formulacdo da Teoria do Direito ancorada nos postulados do
juspositivismo paleolégico, exatamente por se divorciar do conteldo da lei, assentando-se em um
féormula vazia de conteldo, contribuiu para o surgimento e desenvolvimento de regimes totalitarios,
justificando, assim, que alguns Estados formulassem politicas legislativas destituidas de valores
morais, especialmente aquelas utilizadas nos regimes nazista e fascista, na primeira metade do
Século XX, pelas quais se permitiram perseguicdes a determinadas ragas, desrespeitos a dignidade

humana, desprezo pela vida e integridade das pessoas, enfim, varias atrocidades e ataques aos
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direitos fundamentais bastante conhecidas e que mancharam definitivamente a histdria da

humanidade.

J4, sob o viés politico, a concepcdo do Estado de Direito, seja ele de viés liberal ou social, ancorado
no paradigma do juspositivismo paleoldgico permitiu o enfraquecimento da Democracia, na medida
em que o modelo capitalista ndo soé foi afirmado, mas estruturado continuamente, de maneira a
ensejar a sua ascensao a mercados globais e transnacionais. Consequentemente, este processo de
globalizacdo acentuou cada vez mais a marginalizacdo de individuos, o aumento da pobreza, a
concentracao de riquezas, a degradacdo ambiental, tudo isso em nome da busca pela maximizacao
dos lucros nas empresas privadas e a imposicdo de uma cultura consumista exacerbada, que serve

aos fins do capitalismo desregrado.

Na atualidade, o Estado encontra-se diante uma grave crise regulatdria em relacdo as grandes
corporacdes transnacionais privadas, as quais ddo mostras cotidianas de sua insubmissdo aos

regramentos governamentais, a agravar, cada vez mais, as disparidades sociais no planeta.

Uma das causas humanitarias mais dramaticas da ordem do dia diz respeito as questdes sociais,
especialmente aquelas relacionadas a fome, a sede, as doencas basicas ndo tratadas e o

analfabetismo.

Em escala planetdria, nos tempos que correm, aproximadamente 870 milhGes de pessoas passam
fome. De sede, em razdo da falta de acesso a agua potavel, sdo mais de 771 milhdes de pessoas.
Além disso, mais de 2 bilhGes de pessoas ndo tém acesso a medicamentos essenciais. As
conseqUiéncias destes dramas sdo terriveis: Anualmente, mais de 8 milhdes de pessoas - em grande
parte criancas, falecem pela falta de agua e de alimentacdo de base. Também mais de 10 milhdes

morrem a cada ano pela auséncia de acesso a medicamentos essenciais.??

22As fontes sobre os dados relacionados a fome, sede, analfabetismo e auséncia de remédios essenciais no mundo constam,
respectivamente, de: FAO, The StateofFoodInsecurity in the World, Roma, 2012, p. 8; Unesco, Education for All Global
MonitoringReport 2006. Literacy for Life, Parigi, 2005, p. 19-20; WHO, The World Medicines Situation, Geneve, 2004, p. 61.
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Em face dos desequilibrios econémicos, promovidos pelas grandes empresas transnacionais, na
busca insacidvel por lucros em esfera global, a custas dos escassos recursos ambientais, o tamanho

da emergéncia por sustentabilidade ambiental apresenta impactos igualmente dramaticos.

Conforme aponta Ferrajoli:

A nossa geragdo provocou danos crescentes e irreversiveis ao nosso meio ambiente natural.
Massacramos espécies inteiras de animais, envenenamos os mares, poluimos o ar e a agua,
desmatamos florestas e desertificamos milhdes de hectares de terra. O atual desenvolvimento
desregulado do capitalismo, insustentavel sob o plano ecolégico muito mais do que sob o econémico,
esta se alastrando como uma metastase no nosso planeta, colocando em risco, em tempos ndo muito
longos, a prépria existéncia humana. Nos ultimos cinquenta anos, enquanto a popula¢cdo mundial mais
que triplicou, o processo de alteracdo e de destruicdo da natureza — as cimentificagdes, o
descongelamento das calotas polares na Groenlandia e na Antartida, o aquecimento global, as
polui¢des do ar e dos mares, a redugao da biodiversidade, as explosdes nucleares — se desenvolveu de
maneira exponencial. Contemporaneamente, estdo se extinguindo os recursos energéticos nao
renovaveis — o petréleo, o carvdo, os gases naturais — acumulados em milhGes de anos e dissipados
em poucas décadas. O desenvolvimento insustentavel esta, em suma, dilapidando os bens comuns
naturais como se fdssemos as Ultimas geracdes que vivem sobre a Terra. E novamente um slogan —
“este é o Unico planeta que temos” — que denuncia, em termos dramaticos, esta corrida insensata em
dire¢do a catdstrofe?.

Para fazer frente a todas estas ordens de desequilibrios politicos e juridicos, as quais propiciam um
baixo grau de democracia, como alternativa, Ferrajoli desenvolve um modelo tedrico de

constitucionalismo por ele denominado de Garantismo, segundo o qual é compreendido como:

(...) um modelo de direito baseado na rigida subordinagdo a lei de todos os poderes e nos vinculos a
eles impostos para a garantia dos direitos, primeiramente, dentre todos, os direitos fundamentais
estabelecidos pela Constitui¢do. [...] Ele significa, em resumo, o conjunto dos limites e dos vinculos
impostos a quaisquer poderes, idoneos a garantir a maxima efetividade de todos os direitos e de todas

as promessas constitucionais?®.

Como se vé, o ponto de partida do Garantismo é justamente a concep¢ao de um novo paradigma,
tanto para o direito, quanto para a democracia, que contemple a validade das leis, ndo somente

pelo dngulo formal — que respeita o processo de criacdo da regra -, mas também e principalmente

23FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como modelo tedrico e como projeto politico.
Tradugdo de Alexander Araujo de Souza e outros. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. pags. 180 e 181.

24 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como modelo tedrico e como projeto politico.
Tradugdo de Alexander Araujo de Souza e outros. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. pags. 30 e 31.
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gue contempleo requisito de carater substancial da norma, aqui compreendido como o respeito as

garantias aos valores constitucionalmente estabelecidos, em especial aqueles consagrados como

direitos fundamentais.

A feicao politica da teoria garantista esta ligada a construgcao de um novo paradigma politico
vinculado ao reconhecimento de dois significados para a expressdo “Estado de Direito”: (1) em
sentido fraco ou formal, em que ele sera apenas um poder conferido pela lei e exercido na forma e
procedimento previstos ou, (2) em sentido forte ou substancial, em que serd compreendido no
sentido de que qualquer poder deve ser limitado pela lei, ndo s6é quanto a sua forma, mas também

em relacdo a seu contetdo.?

Com efeito, a teoria garantista ndo despreza o viés formal da regra juridica. Esta tem sua
importancia como norma fundamental (na teoria kelseniana) ou como norma de reconhecimento
(na teoria hartiana) e o procedimento de criacdo da norma juridica mostra-se relevante para fins de

existéncia da regra legal instituida.

Contudo, o estagio atual do constitucionalismo exige mais do que o critério meramente formal da
norma juridica, exige também que a norma tenha validade e legitimidade, aspectos que compde o
viés substancial da norma. Para tanto, a norma deve ser vista a partir de seu contetudo, com vistas

a possibilitar a analise quanto a sua validade.

A conexdo entre direito e democracia é essencial na visdao de Ferrajoli e sobre este tema, assim se

pronuncia:

El nexo aqui establecido entre democracia y derecho se precisa asi como nexo entre (dimensiones de
la) democracia y (tipos de) derechos fundamentales. Es inconcebible una democracia sin derechos
fundamentales. Al menos serdn necesarios los derechos secundarios politicos, sin los cuales, se ha
dicho, no cabe hablar de «democracia» em ningln senti-do. Por otra parte, una democracia sin
derechos primarios, em la que los derechos secundarios de la mayoria y/o del mercado fueran
ilimitados y por ello omnipotentes, seria una democracia virtualmente totalitaria, en constante peligro
de disolucidn. La correlacion entre democracia y derechos permite en cambio hablar de «grado» de

desarrollo y de efectividad de toda democracia em relacién com la cantidad y la calidad de los derechos

25 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Madrid: Trotta, 1995. p. 856.
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fundamentales em ella incorporadosy, sobre todo, com la efectividad de sus garantias, tanto primarias

como secundarias?®.

Assim é que a garantia e protecdo dos direitos fundamentais assumem papel central no
desenvolvimento da teoria garantista, na medida em que estes direitos reconhecidos ndo sé no
plano das Constituicdes, mas também nos catalogos e declaragdes internacionais, assumem rigidez

I”

legislativa, enquadrando-se, assim, na esfera do “ndo-decidivel”. Trata-se de nucleo rigido no qual
os direitos fundamentais ficam resguardados. Isto se estabelece desta forma, em razdo da

formulacdo do “pacto social” de convivéncia entre Estado e Sociedade.

Ferrajoli propde uma divisdo que —a par das alteracdes na Teoria do Estado — é encontrada também
na Teoria do Direito, ja que tal importa na definicdo de dois modelos normativos distintos: de um
lado, o modelo paleopositivista do Estado Legislativo de Direito (Estado legal) formado
fundamentalmente por regras e, de outro, o modelo neojuspositivista do Estado Constitucional de
Direito (ou Estado Constitucional), marcado pela existéncia de principios e regras, com constituicdes

rigidas e mecanismos de controle de constitucionalidade.?’

O modelo garantista de direitos amplia a concepcao de Estado de Direito — fundamentado apenas
no principio da legalidade - para o paradigma de Estado Constitucional de Direito — fundamentado
no conjunto de principios e regras provenientes da constituicdo e declara¢cdes de direitos

internacionais.

Disto decorrem vinculagGes inexoraveis de duas ordens. A primeira, é relacionada a todos os
poderes que integram o Estado, vale dizer: o Poder Executivo, o Legislativo e o Judicidrio. A segunda,
amplia a vinculacdo para além dos poderes publicos, abarcando, também, os poderes privados

(empresas e corporagdes ndo-publicas).

A consequéncia imediata desta formulacdo é a ampliacdo na protecdo dos individuos, ndo s6 com

relacdo aos direitos individuais (carater negativa), mas também quanto a promocdo dos direitos

26 FERRAJOLI, Luigi. Principia luris: Teoria del derecho y de la democracia. Volume 2. Teoria de la democracia. Traduccion Perfecto
Andrés |bafiez y otros. Madrid. Trotta, 2011.p. 25. Titulo original: Principia iuris. “Teoria del diritto e del la democrazia”.

27 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: Neoconstitucionalismo(s). de CARBONELL, Miguel (org.). 22 ed.
Madrid: Ed. Trotta, 2005. p. 14.
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sociais (carater prestacional ou positivo) de todos os poderes, sejam eles publicos ou privados, em

suas relacdes com os cidadaos.

Além disso, a formulacdo de um Estado Constitucional de Direito, como objeto da proposta de
solidificagao de uma democracia substancial, na teoria concebida por Ferrajoli, engendra uma tripla
mudanca de paradigma, que se reflete na estrutura do Direito, da Ciéncia Juridica e, por fim, na

Jurisdigao.

O primeiro paradigma rompido foi o Direito pré-moderno, abandonado que foi para que se desse a
passagem para o segundo: o Estado Legislativo de Direito, momento marcado pela afirmacdo (1) do
monopdlio estatal da produgdo juridica e (2) do principio da legalidade como norma de
reconhecimento do Direito valido e existente. Assim, com a instituicao do Estado Constitucional de
Direito, os individuos deixam de se submeter somente a lei e ao principio da legalidade como Unicas
fontes de legitimacdo, ficando claro que “iusnaturalismo y positivismo juridico, Derecho natural y
Derecho positivo bien pueden entenderse como las dos culturas y las dos experiéncias juridicas que

estdn en la base de estos dos opuestos paradigmas.”?®

O segundo paradigma reflete a mudanga na jurisdicdo, ja que na concepgao do Estado
Constitucional de Direito, a funcdo jurisdicional passa a ser aplicar a lei somente se ela for
constitucionalmente valida e cuja interpretagdo e aplicagao forem, por isso mesmo, “um juicio sobre
la ley misma que el juez tiene el deber de censurar como invdlida mediante la denuncia de su

inconstitucionalidade.”?®

O terceiro paradigma diz respeito a afirmacdo do constitucionalismo rigido, no ambito do Estado
Constitucional de Direito. Se o primeiro momento foi determinado pelo nascimento do Estado
moderno e a afirmagdo do principio da legalidade como norma de reconhecimento do direito valido

e vigente, o segundo surge de uma mudanca menos radical, que é a subordinacdo da legalidade a

28 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: Neoconstitucionalismo(s). de CARBONELL, Miguel (org.). 22 ed.
Madrid: Ed. Trotta, 2005. p.17.

29FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: Neoconstitucionalismo(s). de CARBONELL, Miguel (org.). 22 ed.
Madrid: Ed. Trotta, 2005. p.18.
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Constituicdes rigidas, hierarquicamente supraordenadas as leis como normas de reconhecimento

de sua validade.

Dentro deste contexto, insere-se a critica encetada por Ferrajoli ao ativismo judicial. Para o autor
italiano, o paradigma garantista do constitucionalismo, que espelha a rigidez do sistema
constitucional, “exige que o Poder Judicidrio seja o mais limitado e vinculado possivel pela lei e pela
Constituigdo, conforme o principio da separagdo de poderes e a natureza quanto mais legitima mais

cognitiva.”*°. Para Ferrajoli:

Os Juizes ndo ponderam normas, mas sim as circunstancias faticas que justificam ou ndo sua aplicagdo.
Eles ndo podem criar e nem ignorar normas, o que implicaria uma invasdo no campo da legislagdo,
mas somente censurar a sua invalidade por violagdo a Constituicdo, anulando-as no ambito da
jurisdicdo constitucional, ou, entdo, suscitando exce¢des de inconstitucionalidade no ambito da
jurisdicdo ordinaria; em ambos os casos, intervindo, assim, ndo na esfera legitima, mas ilegitima da
politica3!.

Portanto, a teoria garantista proposta por Ferrajoli propde-se a supera¢ao dos obstaculos existentes

na Teoria do Direito e da Democracia entdo vigentes, com vistas, principalmente, a proporcionar as

condigcdes de existéncia, validade e legitimidade das normas, ndao sé do ponto de vista do

procedimento voltado para a sua producdo, mas também pela coeréncia dos seus conteidos com

as regras e principios constitucionalmente estabelecidos.

Na esfera da democracia substancial garantista, justamente em razdo desta decorrer diretamente
do constitucionalismo rigido, pelo qual ha manifesta subordinagdao da lei aos principios
constitucionais, a democracia se apresenta em sua dimensdo substancial ndo sé em relacdo as
condigdes de validade da norma, mas também em relagdo a natureza da democracia, ja que esta
passa a garantir também os direitos da minoria em relacdo aos poderes da maioria, que agora ficam

limitados.

30FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André Karam (org). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Do Advogado, 2012. p. 53.

31FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André Karam (org). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Do Advogado, 2012. P. 53.
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CONSIDERACOES FINAIS

A racionalidade e a linguagem, caracteristicas peculiaridades ao ser humano, conferiram-lhe
potencialidade de agrupamento e convivio social que o impulsionaram para o topo da cadeia

alimentar ha milhares de anos de sua existéncia no planeta.

A sociabilidade e o compartilhamento de fun¢Ges pelo homem constituiram-se em fatores
fundamentais para a constituicdo das formas mais primitivas e rudimentais de constituicao do

Estado.

Ao longo da historia, varias Teorias do Estado e do Direito foram desenvolvidas para justificar as
mais adequadas formas de organizacdo da sociedade humana. O esfor¢o de tedricos para a
sedimentacdo do progresso da humanidade foi notdvel. Também é inegavel certa melhoria nas

condigdes de vida dos individuos, genericamente considerados.

Entretanto, na quadra atual da historia humana, surgem novos desafios que necessitam sejam
suplantados. A degradagdo ambiental sem precedentes, a marginalizagao das pessoas, o aumento
da pobreza, a diminui¢cdo da solidariedade social sdo alguns dos exemplos mais dramaticos nos

impostos a superagao, diariamente.

A teoria garantista direcionada para uma concepcao substancial da democracia, idealizada por Luigi
Ferrajoli, pode ser um bom comego para despertar na ciéncia juridica e na teoria politica as bases

necessarias para a mudanca paradigmaticas.

O aprofundamento das investigacdes, analises e estudos na busca por alternativas para a melhoria
das condigdes globais da vida humana no planeta constitui-se em elemento essencial para a
concretizacdo das promessas formuladas no plano das constituicdes e documentos internacionais

declaratdrios de direitos.
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AS FACES DA DEMOCRACIA QUE (DES)LEGITIMAM O ATIVISMO JUDICIAL NO
BRASIL

Gerson Ziebarth Camargo*

Hélintha Coeto Neitzke?

INTRODUCAO

No Direito, em razdo das coisas "constantemente se fazendo”, buscam-se conceitos e ideais aptos
a traduzir suas "melhores" nogdes, razdo pela qual este artigo objetiva expor a dualidade
representada pelo argumento/ideal da democracia que, a medida que justifica e enaltece o ativismo
judicial, também ilustra os perigos dessa postura. Por 6bvio, decorre o problema central dessa
dualidade: como e por que o mesmo argumento (democracia/legitimacdo democratica) pode

contribuir com a postura ativista e simultaneamente rechaga-la?

Tal dualidade advém do (neo)constitucionalismo, movimento juridico, filosofico, socioldgico e
politico — cuja principal finalidade é justamente limitar o poder do Estado por meio da insercdo de
direitos fundamentais compilados em uma Constituicdo. Caracteriza-se por uma série de fatores
gue, em suma, aproximam o direito da moral e conferem ao destinatario das normas constitucionais
a forga normativa da Constituicdo, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o fortalecimento

do Poder Judiciario, constatando, para muitos, o fracasso do Estado legislativo de direito.

Como consequéncia desse movimento e considerando uma aparente supremacia do Poder

Judicidrio em detrimento, principalmente, do Legislativo, emerge o ativismo judicial. Pelo fato de os

1 Mestrando na Universidade Paranaense (UNIPAR), Umuarama — Parana — Brasil. Graduagdo em Licenciatura em Portugués pela
Universidade Federal do Paranad (2004). Graduagdo em Direito pelas Faculdades Integradas de Ponta Pord-MS (2015). Técnico
Judiciario da Justiga Federal do Parand. Email: gersondemolay@gmail.com

2 Mestranda na Universidade Paranaense (UNIPAR), Umuarama — Parana — Brasil. Especialista em Direito Civil — Familia e SucessGes
pela UNICESUMAR. Bolsista da Capes/Prosup. Advogada. Email: helintha@yahoo.com.br
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juizes e desembargadores - agentes publicos ndo eleitos - exercerem fatalmente poder politico que
por vezes contraria as disposicées oriundas do Poder Executivo ou Legislativo cujos membros
representam a vontade popular, surgem controvérsias e questionamentos sobre a possibilidade de

o Poder Judiciario, principalmente na figura do Supremo Tribunal Federal, ter ou nao legitimidade

para inovar o ordenamento juridico ou invalidar decisGes daqueles que foram escolhidos pelo povo.

O ativismo, defendem alguns, desprestigiaria o Poder Legislativo, que teria enfraquecida sua
atividade de inovar o ordenamento juridico, pois as leis criadas perderiam sua forca para a

interpretagao constitucional realizada pelos tribunais, em especial pelo Supremo Tribunal Federal.

Mas a doutrina se mostra dividida quanto ao assunto. Inclusive, chega a apresentar a democracia
como fundamento para louvar o ativismo ao mesmo tempo em que para rechaca-lo. Por isso, o
objetivo deste artigo se limita a analisar o argumento da democracia como o problema central para

legitimar ou ndo o ativismo.

Para isso, consiste em uma pesquisa qualitativa e parte de uma abordagem dedutiva. Com relagao
as técnicas de coleta, basicamente buscou-se na doutrina (com enfoque nas licdes diametralmente
opostas de Luis Roberto Barroso, Lénio Luiz Streck e J6natas Luiz Moreira de Paula) a discussdo da

tematica apresentada.

A presente analise se mostra relevante no sentido de estabelecer um alerta a quem necessita de
maior 6nus argumentativo para justificar uma tese juridica de forma a evitar argumentos que
sirvam, ao mesmo tempo, de pardmetros para ideologias diametralmente opostas, exigindo que o

critico evite o argumento ou estabelega as delimitagdes conceituais adequadas.

1 ATIVISMO JUDICIAL: DELIMITACOES CONCEITUAIS E DES(APROVAGAO) DESSA POSTURA

O termo é atribuido ao ordenamento norte-americano. Eis as transcri¢gdes do jornalista ao analisar

as posturas dos juizes da Suprema Corte citadas por Barroso:

Esse conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O grupo de Black e de Douglas acredita que a
Suprema Corte pode desempenhar um papel afirmativo na promogao do bem-estar social; o grupo de

Frankfurter e Jackson defende uma postura de auto-contencdo judicial. Um grupo estd mais
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preocupado com a utilizacdo do poder judicial em favor de sua prépria concepc¢do do bem social; o
outro, com a expansdo da esfera de atuagdo do Legislativo, mesmo que isso signifique a defesa de
pontos de vista que eles pessoalmente condenam. [...] Em suma, Black-Douglas e seus seguidores
parecem estar mais voltados para a solu¢do de casos particulares de acordo com suas proéprias

concepcdes sociais; Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a preservag¢ao do Judicidrio na sua

posicdo relevante, mas limitada, dentro do sistema americano.?

A origem do termo, portanto, remete a andlise da postura do juiz ao tomar suas decisdes. O
passivista julgava adstritamente aos dispositivos legais, sem convicgdes pessoais, tudo em prol da
fidelidade ao instituido pelo legislador. J4 os ativistas levavam em conta suas concep¢des na hora

de decidir.

O conceito "original" de ativismo judicial transformou-se ao longo do tempo, e hodiernamente,
principalmente no Brasil, sdo varias as definicbes encontradas, nacionais ou internacionais, da
expressao, razao pela qual sera necessario, delimitar seu conceito de modo a ndo se estabelecerem
contradicOes quanto aos aspectos positivos e negativos do ativismo. Para isso, mister distinguir

ativismo de judicializagao da politica.

A judicializacdo adveio da a) redemocratizacdo do pais; b) da constitucionalizacdo abrangente que,
pelo fato de contemplar as mais variadas e amplas matérias, antes dispostas apenas na legislagao
ordinaria, permite se levar ao Judicidrio as discussGes sobre acoes e politicas atinentes a area
contemplada; c) do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que, por ser misto,

permite que um sem-numero de érgdos e entidades ajuize acGes diretas de inconstitucionalidade.

Por sua vez, o ativismo enquanto postura proativa de interpretacdo atribui uma espécie de interacdo
do Judicidrio na efetivagdao do texto constitucional, com ingeréncia no territério de atuagao do

Legislativo e do Executivo por meio de iniciativas como:

a) Enquadramento na Constituicdo, sem pronunciamento do legislador ordinario, de situagdes nela

ndo incluidas; b) Controle de constitucionalidade (the power judicial review); c) Determinacdo de

iniciativas ou de abstences para os 6rgdos estatais em especial acerca de politicas publicas®.

3 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. 2010.
Disponivel em <http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf >.
Acesso em: 16 maio 2017.

4VITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido. O ativismo judicial como instrumento de concreg¢do dos direitos fundamentais no
Estado democratico de direito: uma leitura a luz do pensamento Ronald Dworkin. Tese (Doutorado em Direito Publico). Pontificia
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A atitude que promove iniciativas tais como as citadas por Vitorio se estabelece diante de "situacGes
de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas">, razdo pela qual a concepc¢do de

ativismo judicial representa a necessidade de uma participagao mais pontual do Poder Judicidrio na

busca de implementar os valores e fins constitucionais.

Conceito mais critico, porém apresentando a constatagao comum de que de fato o ativismo reside
em posturas adotadas, encontra-se nos ensinamentos de Streck, segundo o qual ativismo consiste
na substituicdo (pelos magistrados), dos juizos do legislador e da Constituicdo "por seus juizos

proprios, subjetivos, ou, mais que subjetivos, subjetivistas (solipsistas)"®.

Ja a judicializacdo, para o referido autor, consistiria em um fenémeno contingencial que favorece a
jurisdi¢ao constitucional, em especial a partir de um cenario construido no segundo pds-guerra, que,
nas palavras de Streck, confere "deslocamento do pdlo de tensdo dos demais poderes em direcdo
ao Judiciario":

Em sintese, é a situacdo hermenéutica instaurada a partir do segundo pds-guerra que proporciona o
fortalecimento da jurisdigdo (constitucional), ndo somente pelo carater hermenéutico que assume o
direito, em uma fase pds-positivista e de superagdo do paradigma da filosofia da consciéncia, mas
também pela for¢ca normativa dos textos constitucionais e pela equagdo que se forma a partir da
inércia na execugdo de politicas publicas e na deficiente regulamentagdo legislativa de direitos

previstos nas Constituicdes. E nisto que reside o que se pode denominar de deslocamento do pélo de

tensdo dos demais poderes em direco ao Judiciario.’

Desse deslocamento decorre a constatacao de que "diversas questdes que anteriormente seriam

consideradas meramente omissées ou invasdes legitimas do Estado, tornaram-se judicializéveis".®

Universidade Catdlica de Minas Gerais, 2011, p. 75.

5 BARROSO, Luis Roberto Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2008-dez- 2/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em 2 maio 2017.

6 STRECK, Lenio Luiz. Entrevista concedida ao sitio eletrénico Consultor Juridico. Acesso em: <http://www.conjur.com.br/2009-mar-
15/entrevista-leniostreckprocurador-justica-rio-grande-sul>. Acesso em 2 maio 2017.

7 STRECK, Lenio Luiz. O Panprincipiologismo e a “Refundagdo Positivista”. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE
FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo & Ativismo Judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da
decisdo judicial. Rio de Janeiro/RJ: Lumen Juris, 2011, p. 190.

8 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. A relagdo entre juristocracia e ativismo judicial: os direitos fundamentais em risco. In:
Constituigdo e ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Jacinto Miranda Coutinho,
Roberto Fragale, Ronaldo Lobdo (orgs). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 187.
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Das delimitaces, portanto, percebem-se diferengas entre ativismo e judicializacdo: enquanto o
ativismo judicial representa uma atividade do magistrado ou da Corte, uma escolha baseada em
critérios menos rigidos de interpretacdo, para alguns, ou em pura discricionariedade, para outros.

Realizada a importante distingao, limita-se este artigo a discorrer sobre o ativismo judicial conforme

o apresentado.

A ideia de ativismo para Barroso se:

[...] manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) aplicacdo direta da Constituicdo a
situagGes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagcdo do
constituinte originario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagcdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengGes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.®
Nesse sentido, Perez apresenta fatores complementares de impulsao do ativismo judicial no Brasil:
exigéncias do Estado - providéncia - modelo intervencionista - direitos fundamentais de segunda
geracdo; énfase do papel politico do Poder Judiciario; atuacdo deficiente do Poder Legislativo;
desvalorizagao da lei; texto constitucional caracterizado pela fluidez e ambiguidade, pois a
Constituicdo “ndo oferece amarras precisas a interpretacdo, bem como expde o juiz a pressdo
imediata para concretizar programa que a Constituicdo delineou sem eficacia normativa

imediata”.10

Em fungdo dessas condutas manifestadas pela postura ativista, tém-se, como exemplos no Brasil,
decisbes do Supremo Tribunal Federal acerca de fidelidade partidaria, verticalizacdo, distribuicdo
de medicamentos e determinagdao de terapias por determinagao judicial, dentre outras, que

maculariam o Poder Legislativo e ameacgariam sua legitimidade para inovar o ordenamento juridico.

9 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2008-dez- 2/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em 2 maio 2017.

10 pPEREZ, Carlos Alberto Navarro. Relagdo entre o ativismo judicial e a atuagdo deficiente do Poder Legislativo: altruismo e desservigo
da democracia. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 20, n. 78, jan/mar. 2012, p. 128.
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Esse cenario, portanto, praticamente permite que qualquer assunto relevante para a sociedade seja
lancado a aprecia¢cdo do Supremo Tribunal Federal (judicializacdo), obrigado a decidir questdes
sobre biosseguranca, imprensa, nepotismo, quebra de sigilo por CPI, disputas por terras indigenas,

uso de algemas, politicas governamentais, relagao entre poderes, dentre inimeros outros, sob pena

de infringir principios constitucionais como acesso a justica.

Por outro lado, a forma como seus Ministros atuardao diante dessas demandas pode ensejar a
postura do ativismo judicial, "fendmeno" sobre o qual a doutrina brasileira divide posicGes ao

apresentar aspectos favoraveis e desfavoraveis.

1.1 POSICOES DE APROVAGAO DA POSTURA ATIVISTA: A DEMOCRACIA ESTA REPRESENTADA NA
CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O fendbmeno da filtragem constitucional ou constitucionalizagdao do direito faz com que a
Constituicdo Federal passe a ser um filtro através do qual se deve ler e interpretar todos os institutos

do Direito.

Hodiernamente, constata-se que o cidaddo reclama abrigo ao Judiciario em detrimento de uma

“hiperinflagao legislativa”, conforme atesta Perez:

A hiperinflacdo legislativa traduz maleficios ndo sé para o préprio instituto juridico, mas também para
a sociedade sobre a qual o ato normativo tende a incidir. Para o instituto juridico “lei”, a

transitoriedade e a abundancia retiram-lhe a importancia e a observancia cogente. Para a sociedade,

ensejam incerteza e inseguranca nas relagdes travadas sob sua égidell.

Ha que se considerar, ainda, a despeito das teses segundo as quais o ativismo judicial é
contramajoritario, que, em um contexto de neoconstitucionalismo, em homenagem a dignidade da
pessoa humana, ha que se preservar um minimo existencial, ou seja, uma eficacia minima de
direitos fundamentais, nem que para isso sejam necessarias intervencoes a priori contramajoritarias

porque, em verdade, questdes politicas fundamentais se judicializaram.

11 PEREZ, Carlos Alberto Navarro. Relagdo entre o ativismo judicial e a atuacdo deficiente do Poder Legislativo: altruismo e
desservico da democracia. p. 139.
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Como destacado naintroducdo da presente pesquisa, questoes polémicas de grande interesse social
ensejam uma transferéncia de poder ao Judicidrio porque as instancias politicas tradicionais ndao
atendem as expectativas da sociedade, sofrendo crises de legitimidade e representatividade. Para
contextualizar essa judicializagao, apresenta-se o rol destacado pelo ex-presidente da OAB, Cezar

Britto, no artigo A judicializacdo da politica e a politiza¢do do Judiciario:

Escrevendo em outras palavras, o Judiciario, com as sua contradi¢cOes e acertos que ndo cabem aqui
aprofundar, se tornou o ultimo responsdvel pela ratificacdo executéria de toda politica publica,
federal, estadual ou municipal. Basta que se observe que fora o Judicidrio quem definiu a secular
questdo indigena, a autorizagdo para as pesquisas com as células-tronco embrionarias, a quebra do
monopdlio da PETROBRAS sobre o exploracdo e refino do petréleo, a amplitude da liberdade de
imprensa, a proibicdo do nepotismo, a transformagdo do reflgio politico em simples ato
administrativo, o asilo em ato judicialmente controldvel, a tortura em crime banal, a fidelidade
partidaria como impositivo constitucional, os limites legais e éticos das campanhas eleitorais, o papel
dos correios e das agéncias reguladoras, as restricdes ao constitucional direito de greve, os tetos e
pisos remuneratdrios dos servidores publicos, as isenc¢des fiscais ou legalidade dos tributos, o uso de
algemas nas atividades policiais, a importancia do direito de defesa, os confiscos salariais e milhares
de outras. Ndo custa lembrar que ja consta da pauta do Judiciario a ratificacdo ou rejeicdo da politica
de inclusdo social (quotas sociais ou raciais), os contornos e alcance da saude publica, os investimentos

em infra-estrutura (obras publicas, licitagGes), a politica fiscal (inconstitucionalidade ou ilegalidade de

tributos e incentivos). 12

Perceba-se que o rol de celeumas apresentado envolve direitos fundamentais a vida, igualdade,
liberdade, seguranca e propriedade, os quais, por imposicdo constitucional, sdo levados a
apreciacdo e a protecdo pelo Judiciario. Assim, o ativismo como atividade decorrente da
judicializacao das relagdes sociais representa, na verdade, garantia dos direitos fundamentais e

protecdo contra omissdes ou excessos oriundos do Legislativo e Executivo.

Nesse sentido, ensinam Medeiros e Nelson:

Dessa forma, a judicializagdo da politica faz parte do préprio processo democratico, pois que constitui

mecanismo de concretizacdo de direitos fundamentais pelo Poder Judiciario, quando forem eles

sonegados, quer seja pelo Poder Executivo, quer seja pelo Poder Legislativola.

12 BRITTO, Cezar. A judicializagdo da politica e a politizagdo do Judicidrio.  Disponivel em
<http://www.oab.org.br/noticia/19981/artigo-a-judicializacao-da- politica-e-a-politizacao-do-judiciario>. 2010. Acesso em: 17
maio 2076.

13 MEDEIROS, Jackson Tavares da Silva; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Neoconstitucionalismo a ativismo judicial — limites e
possibilidades da jurisdigdo constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 21, n. 84, 2013, p. 212.
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Corroborando com o mesmo entendimento, Paula igualmente lembra que a sociais legitima a
atividade jurisdicional como “poder politico ndo eleito diretamente pelo povo, dinamica das
relagOes porque realiza os fins sociais que o Estado de Direito se estabeleceu para o povo brasileiro,
nos termos do artigo 3°, da CF”'4. Assim, de acordo com o autor, a atividade jurisdicional representa

os valores sociais vivenciados pelo povo, sendo, dessa forma, a primeira manifestacdo da mutacao

social.

Se o artigo 3° da Constituicdo Federal representa o vetor para que o Estado concretize os objetivos
a que se propds, a atuagdo do Poder Judiciario na consecugao das politicas publicas no Brasil ocorre,

em verdade, com autorizagao da propria Constituicao.

Isso poderia, em tese significar preponderancia da esfera juridica sobre a esfera politica, pois “os
tribunais sdo chamados a funcionar como “arbitros” na solucdo de questdes que poderiam muito

mais adequadamente ser trabalhadas na esfera politica do que na esfera judicial.

Fato é que o Judicidrio é portador de novos papéis no cendrio constitucional atual. Como visto
também, o ativismo judicial é atividade decorrente da judicializacdo das relagBes sociais,
“fendbmeno” que ocorreu no Brasil, conforme ensina Paula “a partir da redemocratizacao e da
assimilacdo cultural-juridica da supremacia dos principios e valores consagrados na Constituicdo

Federal sobre as diversas formas de relacionamento”?°.

E claro que esse protagonismo pode ser ameacador a uma formal separacio de poderes. No
entanto, ha entendimento diverso, segundo o qual esse protagonismo ndo invade as instancias

democraticamente eleitas.

Medeiros e Nelson, por exemplo, entendem que o ativismo, nesse escopo, ndo compromete a

separagao de poderes:

Ressalta-se, por necessario, que essa ampliagdo no exercicio da jurisdicdo constitucional, ndo quer

significar invasdo indevida do Judicidrio na esfera de atuag¢do dos demais Poderes, o que configuraria

14 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Democracia e jurisdigdo. Curitiba: JM Editora e Livraria Juridica, 2014, p. 205.

15 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Democracia e jurisdigdo. p. 201.
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afronta a triparticdo de poderes e ao principio democratico. Pois, resulta, légica e naturalmente, de
uma nova forma de se perceber a jurisdicdo exercida no novo cenario do Estado Constitucional
Democratico de Direito, em que os pilares fundamentais do texto constitucional precisam restar
satisfeitos em todas as situagGes faticas, logo, o Poder Judicidrio ndo pode fugir de tal missdo de

concretizagdo dos valores constitucionais.®

Igualmente, segundo os autores, ndo ha que se falar em ativismo judicial como atividade arbitraria:

O ativismo judicial ndo se confunde com arbitrariedade, tampouco com violagdo ao principio da
triparticdo dos poderes e ao principio democratico. Isso fica claro ao se perceber que a atuagdo da
jurisdicdo constitucional ndo se efetiva exclusivamente por vontade do érgdo constitucional. O Poder

Judiciario segue o mandamento constitucional da inércia, determinando esse principio que a atuagdo

do Judiciario, no exercicio da jurisdi¢3o, sé sera exercida quando ele for provocado.'’

Nao diferente é o pensamento de Ronald Dworkin, que, em artigo publicado no jornal “O Estado de
Sdo Paulo”, entende que o controle judicial sobre os atos do Legislativo ndo apenas constitui um
padrao de poder democratico, mas também um veiculo adequado que se evidencia efetivo a

democracia:

Deste modo, ndo é antidemocratico, mas parte de um arranjo estrategicamente inteligente para
garantir a democracia, estabelecer um controle judicial sobre o que o Legislativo majoritariamente
decide, garantindo que os direitos individuais, que sdo pré-requisitos da prépria legitimidade deste,
nao serdo violados. Naturalmente os juizes, como os legisladores, podem cometer erros em relagdo
aos direitos individuais. Mas a combinacdo de legisladores majoritarios, revisao judicial e nomeacgao

dos juizes pelo Executivo provou ser um dispositivo valioso e plenamente democratico para reduzir a

injustica politica a longo prazolg.

Ademais, sob esse viés, o ativismo atribuiria legitimidade para invalidar atos daqueles que exercem

mandato popular.

Segundo Luis Roberto Barroso, a legitimidade possui duas justificativas: uma de natureza normativa
e outra filoséfica. O fundamento normativo deriva do fato de que a Constituicdo brasileira confere

expressamente esse poder ao Judicidrio e, em especial, ao Supremo Tribunal Federal. A justificativa

16 MEDEIROS, Jackson Tavares da Silva; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Neoconstitucionalismo a ativismo judicial — limites e
possibilidades da jurisdi¢do constitucional. p. 215.

17 MEDEIROS, Jackson Tavares da Silva; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Neoconstitucionalismo a ativismo judicial — limites e
possibilidades da jurisdi¢do constitucional. p. 216.

18 DWORKIN, Ronald. Juizes politicos e democracia. O Estado de Sdo Paulo. Espaco Aberto. 26 abr.1997.
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filoséfica consiste no fato de que a Constituicdo realiza dois papéis: “estabelecer as regras do jogo

democratico e proteger valores e direitos fundamentais”:

[...] a Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de estabelecer as regras do
jogo democratico, assegurando a participa¢do politica ampla, o governo da maioria e a alternancia no
poder. Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito catdlicos e dois
mugulmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo
simples fato de estar em maior niumero. Ai estd o segundo grande papel de uma Constituigao: proteger
valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos.
E o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do
jogo democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como um férum de principios nao de

politica — e de razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas ou

concepgoes religiosas.19

Justificar-se-ia, por isso, segundo Barroso, um carater muito mais protetivo do Judiciario em relagao

a democracia do que a representacao de alguma afronta a ela, conforme conclui:

Portanto, a jurisdigao constitucional bem exercida é antes uma garantia para a democracia do que um
risco. Impde-se, todavia, uma observacao final. A importancia da Constituicdo — e do Judiciario como
seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel
do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os valores e fins constitucionais, cabe
a lei, votada pelo parlamento e sancionada pelo presidente, fazer as escolhas entre as diferentes
visOes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razdo, o STF deve ser deferente
para com as deliberagcdes do Congresso. Com exce¢do do que seja essencial para preservar a
democracia e os direitos fundamentais, em relagdo a tudo mais os protagonistas da vida politica

devem ser os que tém votos. S6 atuam, legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar

racionalmente suas decisdes, com base na Constituicao. 20

Assim, a atividade judicial de invalidar atos, decisdes e normas oriundas do Poder Executivo e
Legislativo ndo ensejaria afronta a divisao de poderes, pois a prépria Constituigdo assim permite.
Ademais, os magistrados ndo exercem suas atividades em nome préprio e dotados de subjetivismo,
mas de acordo com a lei e com autorizacdo da prdpria Constituicdo, em prol dos direitos

fundamentais e da prépria democracia.

19 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2008-dez- 2/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em 2 maio 2017.

20 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2008-dez- 2/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em 2 maio 2017.
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Assim, constata-se, pelo viés apresentado pelos autores neste topico, que o ativismo consistente

em entrave a democracia é o mesmo condizente a sua preservacao.

1.2 POSICOES DE REPROVACAO: DESRESPEITO A REPARTICAO DE PODERES E,
CONSEQUENTEMENTE, A DEMOCRACIA

Se, por um lado, o ativismo atribui ao Judicidrio um papel de destaque nas relagbes sociais e
institucionais, tem-se a contrapartida da autocontencado judicial, que pode ser conceituada, de
acordo com Barroso como “o oposto de ativismo judicial, conduta pela qual o Judicidrio procura
reduzir sua interferéncia nas a¢bes de outros Poderes”?!. Por isso, de acordo com o autor, os juizes

e tribunais:

(i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagGes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia
expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e
conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; (iii) abstém-se de

interferir na definicdo das politicas publicas.?

Nesse mesmo sentido, definindo o carater oposto do ativismo judicial, Vitério assevera:

Saliente-se, todavia, que a doutrina se ocupa também da teoria avessa ao Judicial activism, a qual é
denominada self restraint (autorrestricdo ou autocontencdo), que consiste na reducdo da
interferéncia do Judiciario sobre os demais Poderes e limita a area de aplicagdo da Constituicdo em
favor das esferas eminentemente politicas. E adotada por aqueles que refutam a legitimidade do
Judicidrio para decidir questées de natureza politica, haja vista que ele ndo é composto por

representantes pelo povo?.

Quando o Judicidrio, portanto, ndo adota essa postura autorrestritiva, o ativismo judicial pode ser

considerado ameacador a democracia em razdo de alguns fatores que se passa a expor.

A postura proativa de interpretacdo da Constituicdo para concretizar direitos fundamentais as vezes

pode ultrapassar os limites das fungoes institucionais constitucionalmente postas.

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo
modelo. 3 ed. - 2 tiragem: Sdo Paulo. Saraiva, 2012, p. 07.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo
modelo. p. 07.

2 VITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido. O ativismo judicial como instrumento de concregio dos direitos fundamentais no
Estado democratico de direito: uma leitura a luz do pensamento Ronald Dworkin. p. 76.
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Nesse contexto, o Judicidrio que é contramajoritario por exceléncia, "passa a atuar em substituicdo

ao Legislativo aniquilando assim a discussao juridico-legislativa democratica, o que termina por

fulminar a prépria legitimac3o da maioria que é insita ao regime democratico”?*.

Conforme Teoldina Batista Candido Vitorio:

O principal argumento contrario ao ativismo consiste no fato de que somente o Legislativo e o
Executivo sdo eleitos pelo povo. Assim, apenas os membros do Legislativo estariam autorizados pelos
cidaddos a elaborarem leis que atendam seus apelos e reclamos. Por sua vez, como o Poder Judicidrio
ndo passa pelo sufragio, estaria descredenciado, numa visdo juspositivista, para criar o direito, via
decisdes judiciais, tendo em vista que tal conduta desafia o sistema de freios e contrapesos inspirado

por Montesquieu, que equilibra a gravitacdo entre os trés Poderes.?®

Percebe-se, portanto, que a critica reside na auséncia de legitimidade democratica do Judiciario
para realizar anseios populares para os quais ndo foram eleitos, ja que “o sufragio universal é o

fundamento ético da democracia”.2®

Por esse argumento, estabelece-se certo receio, por parte de alguns doutrinadores, por uma

“ditadura do Judiciario”.

Segundo Hirschell apud Vitério, sustenta-se ainda:

Entretanto, temores existem, conforme ja se disse, de que se erija um “governo de toga” ou uma
“juristocracia” decorrente de uma falsa interpretacdao normativa: A expansao da provincia de tribunais
na determinacdo dos resultados politicos a custa dos politicos, funcionarios publicos, e / ou da
populagdo ndo so se tornou mais do que nunca difundida mundialmente, como também se expandiu
para se tornar um fen6meno multifacetado, multiforme, que se estende bem além do atual conceito
padrdo de discricionariedade da policia, através da jurisprudéncia de direitos constitucionais e
redefinicdo judicial das fronteiras legislativas. A judicializacdo da politica agora inclui a transferéncia
total para os tribunais de algumas controvérsias politicas mais pertinentes e polémicas que um
governo democratico pode contemplar. O que foi vagamente chamado de "ativismo judicial" se

desenvolveu para além das convencgdes existentes na literatura de teoria constitucional normativa. A

24 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. A relagdo entre juristocracia e ativismo judicial: os direitos fundamentais em risco. p.
180.

25 VITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido. O ativismo judicial como instrumento de concregio dos direitos fundamentais no
Estado democratico de direito: uma leitura a luz do pensamento Ronald Dworkin. p. 224.

26 SANT'ANNA, Lara Freire Bezerra de. Judiciario como guardido da Constitui¢do: democracia ou guardiania? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014, p. 125.
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nova ordem politica - juristocracia — rapidamente se estabeleceu em todo o mundo - (HIRSCHEL, 2004,

p. 222, tradugdo nossa, grifo nosso).27

Outra critica ao ativismo consiste na tese da ultima palavra supostamente atribuida ao STF. Segundo

Dimoulis e Lunardi, pode apresentar riscos a democracia, conforme aduzem:

Outros juristas indicam o risco de violagdo do principio democrdtico, caso os julgadores se
sobreponham as autoridades legitimadas pelo voto popular, despolitizando o direito publico e
transformando a democracia representativa em “governo de juizes” ou em “juristocracia”. Nos EUA,

os criticos do controle judicial lamentam a confusdo entre o exercicio do controle judicial e a tese da

|n

“supremacia judicial”. Temos supremacia judicial quando o Judicidrio reivindica ndo somente o

exercicio de suas competéncias, mas também o poder da ultima palavra (the final say). Ao fazer isso,
o Judiciario ndo respeita as divergentes interpretagdes constitucionais dadas pelos demais poderes no

legitimo exercicio de suas competéncias, mas insiste que so ele pode enunciar a “lei suprema”

mediante interpretagéo.28

Significa dizer que, nos termos em que apresentada, a democracia afasta a postura ativista na
medida em que o ativismo judicial poderia se revelar como fator prejudicial a harmonia entre os
poderes ao interferir na gestdo publica e nas escolhas do poder constituinte sem possuir a

legitimidade para tal.

2 POR QUE A DEMOCRACIA PODE (DES)LEGITIMAR POSTURAS ATIVISTAS?

A resposta a esse questionamento deve ser encontrada na relacdo democracia-constitucionalismo

e nos multifacetados conceitos de democracia.

O casamento do constitucionalismo com a democracia produz tensdes, como diria o Ministro Luis
Roberto Barroso. Pelo fato de o ativismo judicial constituir uma atividade decorrente de um cenario
neoconstitucional, cujo marco tedrico, dentre outros, é a expansao da jurisdicdo constitucional e da
dogmatica de interpretagdo, a doutrina ilustra preocupagdes com eventual conflito entre

constitucionalismo — que possui como um de seus pressupostos a limita¢cdo de poder - e democracia.

27 VITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido. O ativismo judicial como instrumento de concregio dos direitos fundamentais no
Estado democratico de direito: uma leitura a luz do pensamento Ronald Dworkin. p. 58.

28 LUNARDI, Soraya Gasparetto, DIMOULIS, Dimitri. Ativismo e Autocontengdo judicial no controle de constitucionalidade. In: As
novas faces do ativismo judicial. Salvador:Juspodium, 2011, p. 467.
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Isso porque, na relagdo politico-institucional, a jurisdicdo constitucional, ao invalidar atos do

Legislativo e do Executivo por meio de decisdo judicial, atua, em regra, contra a vontade do “governo

da maioria” (vontade politica).

Nesse sentido, preleciona Streck que a disputa entre constitucionalismo e democracia suscita uma

“tensdo (inexoravel) entre jurisdicdo e legislacdo”, pelo que assim elucida:

Com efeito, a Constituicdo nasce como um paradoxo porque, do mesmo modo que surge como
exigéncia para conter o poder absoluto do rei, transforma-se em um indispensavel mecanismo de
contencdo do poder das maiorias. E, pois, no encontro de caminhos contraditérios entre si que se
desenha o paradoxo do constitucionalismo. E é na construcdo de uma férmula abarcadora desses

mecanismos contramajoritarios que se engendra a propria nogdo de jurisdicdo constitucional,

percorrendo diversas etapas até o advento do Estado Democratico de Direito.%®

Assevera ainda o autor:

Relevante é também salientar que admitir que se traduza democracia simplesmente como a sujei¢do
de um povo as vontades da maioria induz a uma consequente conclusdo de que o Constitucionalismo
é antidemocratico, na medida em que este “subtrai” da maioria a possibilidade de decidir
determinadas matérias, reservadas e protegidas por dispositivos contramajoritarios. O debate se
alonga e parece intermindvel, a ponto de alguns tedricos demonstrarem preocupag¢do com o fato de
que a democracia possa ficar paralisada pelo contramajoritarismo constitucional, e, de outro, o firme

temor de que, em nome das maiorias, rompa-se o dique constitucional, arrastado por uma espécie de

retorno a ROUSSEE\USO.

Mas, afinal, o que é democracia?

E justamente em funcdo da complexidade de seu conceito e de sua classificacio que se permite
concebé-la como fator tanto tendente a preservacgao do ativismo judicial quanto condizente ao seu

entrave.

Os livros classicos de Ciéncia Politica e Teoria geral do Estado ensinam, em suma e a grosso modo,

que a palavra “democracia” (demos — povo, os habitantes de um distrito e cratos — poder,

29 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade de
respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 17.

30 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade de
respostas corretas em direito. p. 18-19.
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autoridade, governo), no seu mais antigo e estrito sentido denota um governo no qual a vontade da

maioria dos cidadaos qualificados faz lei ou exerce o poder.

Como dito, trata-se de um conceito restrito e, a despeito de sua esséncia, precisa de maior
amplitude para explicar as tao complexas relagdes sociais e institucionais no cendrio de

constitucionalismo.

A democracia constitui “o meio, a condicdao, o ambiente em que se efetua um governo, republicano
ou monarquico, no sentido de atingir o Estado, qualquer que seja também a forma por que se

apresente, a sua destina¢do”3!. Para o mesmo autor, trata-se ainda de um:

[...] ambiente em que um governo de feitio constitucional garante, com base na liberdade e na

igualdade, o funcionamento ativo da vontade popular, através do dominio da maioria em favor do

bem publico, sob fiscalizagao e critica da minoria atuante.3?

Em busca daquela amplitude conceitual, aqui ja se percebem concepgdes multiplas, portanto,
tragcando-se ideias de governo da maioria ou da vontade geral, igualdade entre os cidadaos e como

exercicio de liberdade.

E possivel em democracia sob o aspecto formal e material. O primeiro representaria:

todo o procedimento adotado para a aquisi¢ao e exercicio legitimo de poder politico”; ja o segundo é
tido como “todas as realizagdes de promog¢do econdmica, social, politica, educacional, cidadania,

ambiental etc., do individuo ou de grupos sociais.33

Os dois aspectos, portanto, relembram a cldssica no¢do de um governo do povo (aspecto formal) e

para o povo (aspecto material).

Fala-se também em principio da democracia representativa, consagrado, Constituicdo federal, em

seu artigo 19, paragrafo unico.

31 MENEZES, Aderson de. Teoria geral do Estado. [atualizag3o por José Lindoso.]. — e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 268.
32 MENEZES, Aderson de. Teoria geral do Estado. p. 277.
33 PAULA, JOnatas Luiz Moreira de. Democracia e jurisdigdo. p. 49.
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Somando-se a isso, em uma acep¢do contemporanea, tem-se o tratado como “democracia

consensualizada”, que, de acordo com Paula:

A concepg¢do contemporanea de democracia a coloca na sua forma consensual, ou seja, pressupondo-
a que ela se exterioriza na forma representativa e conforme o governo da maioria do povo, em
contraposi¢cdo, ocorre a difusdo do poder através de 6rgdos publicos independentes (poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio; Banco Central; Ministério Publico; Receita Federal; os estados e

municipios federados) ou 6rgdos privados independentes (partidos politicos; imprensa; instituicdes de

pesquisa; grupos econdmicos; ONGs; OSCIPs).B’4

A democracia, nesse modelo no modelo consensual, pressupde, no ambito do relacionamento com
o poder politico, o direito ao voto; o direito a ser eleito; o direito dos lideres politicos de competirem
por apoio e votos; eleicGes livres e honestas; liberdade de reunido; liberdade de expressdo; fontes
alternativas de informacdo; e instituicdes capazes de fazer com que as medidas do governo

dependam de voto e de outras manifestagdes de vontade popular.

Outra justificativa, ainda de acordo com Paula, para o fato de a democracia ser considerada direito
fundamental reside em outras manifestagdes insertas na Constitui¢cao, tais como nos artigos 14 a
17 (direitos politicos), 23, inciso | (zelo comum a ser observado por todos os entes federativos para
guarda da Constituicdo e das instituigdes democraticas), 90, inciso Il (papel do Conselho da
Republica em relagdo as instituicoes democraticas), 91 (papel do Conselho de Defesa em relagdo ao
Estado democratico, 127 (papel do Ministério Publico), 194, VI (administragdo da seguridade social,

206, inciso VI (ensino publico), 215, §3° (acesso aos bens de cultura).

Ademais, até se chegar a essa concep¢do de democracia, tem-se a comprovacado de que evoluiu ao

longo da histdria constitucional brasileira. Isso porque, arremata Paula:

[...] os horizontes democraticos do Brasil ao final da década de 70 se resumiam na anistia politica e em
dar cabo ao regime militar; na década de 1980 centrava na promulgagdo de uma nova Constituicdo
Federal; na década de 1990 na remocao juridica do entulho autoritdrio; ja no século XXI a democracia

concentra-se na realizagdo da promogao social®>.

34 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Democracia e jurisdigdo. p. 20.

35 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Democracia e jurisdigdo. p. 39.
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Assim, a depender da delimitagdo conceitual acerca de democracia, pode-se utilizad-la como
argumento favordvel e desfavoravel a justificagcdo do ativismo judicial, e a reciproca é verdadeira —
o ativismo pode homenagear ou desprestigiar a democracia, a depender de como esta é
conceituada e compreendida. Veja-se: quando utilizada em seu aspecto formal (governo do povo),
pretende-se valorizar a separacao de poderes e a soberania do poder constituinte, razdo pela qual
uma postura proativa de interpretacao pelo Judicidrio - cujos membros ndo sdo democraticamente
eleitos e em cuja discricionariedade pode criar um direito ndo legitimado -, a pretexto de suprir
deficiéncias de representatividade do Executivo e do Legislativo ou de efetivar direitos por conta da

omissdo do legislador ou gestor publico, macularia a democracia, exigindo que os juizes assumam

postura de deferéncia em relacdo aos demais poderes e atuem como legisladores negativos.

Por outro lado, quando analisada sob o aspecto material (governo para o povo), enaltece-se a ideia
de promocdo social, de concretizacdo de direitos fundamentais e da realizacdo do artigo 32 da
Constituicdo, motivo pelo qual a democracia é elemento motivador do ativismo judicial pelo fato de
guando instigado, o Poder Judiciario se vé obrigado a analisar questoes ignoradas pelos 6rgdos
tipicamente politicos e a controla-los em eventuais hiperinflagbes legislativas que poderiam
restringir a liberdade dos cidaddos ou frustrar seus direitos fundamentais, exigindo postura proativa

de interpretagdo e aplicagao da Constituigdo.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa visou analisar o argumento da democracia como elemento legitimacdo do ativismo
judicial como entrave a essa postura. Pode-se concluir que a democracia de fato é utilizada tanto
como argumento de justificacdo do ativismo como de seu afastamento. Isso porque o
constitucionalismo, ao defender a limitagao do poder por meio da concretizagao de direitos

fundamentais, entra em choque com o ideal democratico.

Com efeito, também pelo fato de o conceito de democracia seu apresentar-se plural, pois quando
vista sob o aspecto formal, € ameacada pelo ativismo e exige postura autorrestritiva do Judiciario.

De outro vértice, ao ser analisada sob o viés material, a democracia justifica o ativismo.
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Seria esse o motivo da dualidade ora apresentada. Constata-se que o ativismo judicial € uma
realidade decorrente da judicializagao das relagdes sociais, razdao pela qual os juizes figuram como
protagonistas da resolucdo de conflitos porque os poderes Legislativo e Executivo sofrem de crise
de representatividade. No entanto, esse ativismo pode apresentar riscos a democracia (formal) pelo

fato de as decisGes judiciais nitidamente contramajoritdria usurparem as fungdes constitucionais

dos poderes constitucionalmente eleitos.

A precaucdo que se propoe a partir dessas reflexées é o do cuidado com o 6nus argumentativo para
criticar ou enaltecer o ativismo, necessitando que o critico ndo utilize a palavra democracia de forma
indiscriminada, descuidada e — por que ndo dizer — indisciplinada. Para evitar essa pratica,
delimitacGes conceituais sdo necessarias, sob pena de ser considerado um argumento falho ou
esquizofrénico, afinal, a mesma democracia, sob o mesmo enfoque de analise, jamais poderia

legitimar e, ao mesmo tempo, deslegitimar uma postura ativista.
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INTRODUCAO

Ao analisar todo o periodo de evolucdo da protecdo dos direitos e garantias fundamentais, percebe-
se gue a internacionalizacdo dos direitos humanos é fruto de um movimento recente na historia,
decorrente da Segunda Guerra Mundial, em resposta as atrocidades cometidas contra a pessoa
humana durante o nazismo.

A internacionalizagdo dos Direitos Humanos surge como o novo paradigma ético no intuito de
restaurar a légica do razodvel, rompendo com o totalitarismo, que negava que a pessoa humana
pudesse ser a fonte do direito, emergindo a necessidade de reconstruir os Direitos Humanos,
aproximando o direito da moral.

O desafio nesse contexto é reestabelecer a ordem internacional com parametros que busquem um
nucleo inderrogavel de direitos, em observancia a dignidade da pessoa humana, e que possa
apresentar instrumentos capazes de garantir a eficacia destes direitos, por meio da introdugao da
ética e da moral ao se estabelecer normas tanto globais quanto domésticas que estimulem o didlogo
interestatal a fim de se criar uma Constituicdo Internacional e um Tribunal Constitucional

Internacional capaz de aplicar sangdes aos individuos e aos Estados.
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