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“Quando as pessoas temem o governo, isso € tirania.
Quando o governo teme as pessoas, isso € liberdade.”
Thomas Jefferson
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NOTA DO AUTOR A SEGUNDA EDICAO
REVISTA E ATUALIZADA

A dissertacdo de mestrado defendida com distincdo atribuida
pela banca e com financiamento da CAPES em 2009 no programa de
Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN), “Jurisdigdo Constitucional e Construcao de Direitos
Fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos”, e publicada sob o
mesmo titulo no mesmo ano.

Devido ao recente e crescente interesse no debate politico
e juridico nos EUA, resolvemos repropor a obra ao mercado
juridico nacional, focando no aspecto da histéria da hermenéutica
constitucional da Suprema Corte dos EUA, o que passa pelo resgate de
elementos da histdria politica estadunidense, sob um foco analitico
constitucional e jusfiloséfico de sua estruturacdo, como proposto
nesta obra.

O fundamento moral e politico da hermenéutica constitucional
dos EUA é seu aspecto mais relevante e unico, entio trouxemos
elementos desse debate constitutivo da histéria constitucional dos
EUA e suas correntes primaciais (originalismo, interpretativismo,
ndo interpretativismo), e a relagdo daquelas com os pdlos politicos
(liberalismo, republicanismo, progressismo, conservadorismo),
assim, discutimos seus fundamentos e métodos e propomos uma
comparagdo critica com o modelo de jurisdicdo constitucional do
Brasil, ainda carente de aperfeicoamento democratico e de abertura
politica e jusfiloséfica.

Acrescento a essa segunda edicdo um pods-escrito inédito
sobre a Teoria dos Valores e o Direito Politico-Constitucional, onde
a ideia de valor é discutida em seus fundamentos epistemoldgicos
contemporaneos e reconstruida em sua aplicacao discursiva e racional-
procedimental para a teoria juspolitica e a praxis constitucional.

Espero uma contribuicio da obra no concernente ao
conhecimento da jurisdicdo constitucional dos EUA e ao debate
constitucional e jusfiloséfico no Brasil. Agradeco a editora digital



EXPERT pela assimilacdo do projeto da segunda edicdo, solicitos e
competentes na formacao do circuito da publicagdo e da avaliacdo da
obra.

Agradeco ao amigo e professor Raphael Silva Rodrigues,
primoroso professor, advogado e doutor em Direito pela UFMG, que
apresenta minha pessoa ao publico.

Agradeco ao Prof. Dr. Ivan Lira de Carvalho, professor do PPGD
da UFRN, meu professor de Direito Ambiental no Mestrado, que
gentilmente aceitou fazer o Prefacio da obra, o qual me deixa em
posicao de seu devedor académica e pessoalmente, dada a abordagem
competente sobre a temadtica do livro e sua insercao no contexto do
debate juridico atual.

Agradeco por prefaciar o livro ao amigo e professor titular
da UFPB, José Ernesto Pimentel Filho, pds-Doutor em Direito
Constitucional pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR) e pesquisador-
visitante com estdgio poés-doutoral na New York University, EUA,
historiador que migrou para o Programa de Pds-Graduacdo em
Ciéncias Juridicas da UFPB com notdria contribuicdo a pesquisa
juridica brasileira.

Novamente deixo ao publico o julgamento da obra.

Jodo Pessoa, em 17 de Novembro de 2023.

Newton de Oliveira Lima

Professor Associado da UFPB, lotado no Departamento
de Ciéncias Juridicas.

Professor Permanente do Programa de Pés-Graduacéo
em Ciéncias Juridicas da UFPB

Lider do Grupo de Pesquisa ‘Filosofia do Direito e
Pensamento Politico’ (UFPB/Cnpq)



APRESENTACAO

O Professor Doutor Newton de Oliveira Lima, cujo cartel de
méritos e atribuicOes estd no portico da obra que humildemente
apresento.

De fato, o Professor Newton é uma pessoa impar, sendo que a
missdo na qual me coloco nesse momento se estabelece hercilea, haja
vista a representatividade do autor, no cenario académico. Com prazer
e honra agradeco ao Professor Newton a missdo que me confiou,
na condicao de seu eterno aprendiz, para elaboracdo da presente
apresentacao.

Trabalhar com educacéo e formacéo de pessoas é um privilégio
e um grande prazer. E saber-se 1til e ter a conviccio de que estd
contribuindo para uma sociedade melhor. O estudo é a unica
ferramenta capaz de levar o individuo a niveis mais altos, de expandir
horizontes.

E ndo poderia ser diferente para o Professor Newton, ja que o
eximio cientista do direito ha muito tem-se dedicado ao magistério
superior. Ele é Professor Associado lotado no Departamento de
Ciéncias Juridicas do Centro de Ciéncias Juridicas da UFPB e Professor
Permanente do Programa de P6s-Graduacao em Ciéncias Juridicas da
UFPB.

Sem duvidas, é mais uma valiosa obra, como tantas outras do
Professor Newton, que ora brinda a comunidade académica.

Belo Horizonte, Novembro de 2023.
Raphael Silva Rodrigues

Doutor e Mestre em Direito pela UFMG.
Professor Universitario e Advogado.






PREFACIO

A missdo do docente ndo termina com o encerramento da
caderneta (hoje virtual...), com a consolida¢cdo da turma ou com a
eventual participacdo em banca de titulacdo (quando é o caso de
orientacao). Ela se protrai nos destinos escolhidos pelo discente,
uns coincidentes do objeto do curso, outros distanciados da érea,
merecendo respeito todas as escolhas. Mas, de modo muito especial
para mim, é motivo de regozijo quando encontro ex-alunos firmados
na docéncia, mesmo que reconheca ter sido infima a contribuicao que
dei para aquela formacdo e para a consequente opcao pela regéncia.
E o caso do orgulho que senti no reencontro com o Professor Doutor
Newton de Oliveira Lima, destacado lente da Universidade Federal
da Paraiba, onde contribui eficazmente com a formacdo de novas
geracdes de juristas, através da distribuicdo de conhecimento e do
estimulo a pesquisa, notadamente nas areas da Filosofia do Direito,
do constitucionalismo e do pensamento politico em geral. Redobrada
¢ a minha satisfacao por acolher o convite para produzir estas linhas,
a guisa de apresentacdo do autor, bem como da obra “Jurisdi¢do
constitucional e construcdo de direitos fundamentais no Brasil e nos
Estados Unidos”, servindo de peca prefacial no livro a ser inserida no
universo bibliografico juridico em segunda edicao.

Newton Lima é Mestre em Direito pelo PPGD da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte (o foi meu dedicado aluno), obtendo
posteriormente o grau de Doutor em Filosofia pela congénere federal
paraibana, com periodo de pesquisa compacta na Universidad de
Buenos Aires, sob o manto de projeto CAPES/MERCOSUL/PPCP/UFPE/
UBA. A sua consisténcia curricular foi degrau forte para o seu acesso,
por 6bvio concurso publico, aos quadros da docéncia permanente
da UFPB, na graduacdo e na poés-graduacao em Ciéncias Juridicas.
Atraiu para o seu escopo a missdo de liderar o grupo de pesquisa
Filosofia do Direito e Pensamento Politico, que incorpora as linhas
de pesquisa “Filosofia Kantiana do Direito”, “Filosofia dos valores
juspoliticos e “Constitucionalismo, democracia e estado de Direito”. A



intensa produgao cientifica de Newton se reflete nos inimeros artigos
e capitulos de obra publicados e nos livros-solo que deu a lume, a
saber: “O estado de Direito em Kant e Kelsen”, “10 licdes sobre John
Rawls”, “Teoria dos valores juridicos: o neokantismo e o pensamento
de Gustav Radbruch”, além do presente livro.

Com precedentes curriculares tao vastos, ndo vai causar
admiracdo ao leitor - assim como a mim nao causa - este produto
intelectual, repaginado em nova edicdo, onde o autor faz foco
sobre o tema sensivel da jurisdicdo constitucional, que é o poder
conferido ao Judiciario de interpretar e aplicar a Constituicdo de um
pais. Isso significa que os tribunais tém a autoridade de analisar as
leis e as acOes do governo e dos particulares, a luz dos principios e
normas estabelecidos na Carta Politica, em jurisdicdo especifica e
fundamental para garantir a supremacia da Constituicao e proteger
os direitos fundamentais dos cidaddos. Ademais, desempenha papel
fundamental na manutencao do equilibrio entre os poderes do Estado,
assegurando que nenhum deles exerca autoridade de forma arbitrdria
ou contraria aos principios constitucionais.

Espaco de importancia na presente obra é localizado na parte
dedicada ao instituto da construction, que é o método de prestar
jurisdicao constitucional realizando a tutela de direitos fundamentais e
de interesses das minorias, tracando elo destes com os valores politicos
da democracia efetiva. Nesse caminhar, dedica-se o livro a demarcar
os limites da contruction, deixando espaco para a participagdao do
cidaddo na concretizacdo dos direitos basilares através da jurisdigdo
constitucional.

Outrossim, em passo firme, ndo se furta o escritor de abordar o
“ativismo judicial”, assunto que é frequentemente alvejado por néscios
de boa-fé ou por juristas de ma-fé, cada um manejando o assunto
como base para empunhar os seus proprios ou alheios estandartes
ideolédgicos. Claro que a discussdo do posicionamento proativo de
juizes, com andlise das suas causas e consequéncias, ndo pode ser
distanciada do bom debate juridico, como o empreendido no livro que
se apresenta. O que se censura é a abordagem vesga da matéria.



Nao pode ser esquecido a tarefa comparativa levada a efeito
pelo autor, pondo em apreciacdo o sistema brasileiro e o sistema
estadunidense de jurisdicdo constitucional, notadamente no quesito
do controle de compatibilidade vertical dos atos e normas.

Assim, esta aberta a consulta, a pesquisa e a critica mais este
excelente trabalho do Professor Newton de Oliveira Lima, com os
ajustes e adequacdes postos nesta nova edicao.

Outubro de 2023

IVAN LIRA DE CARVALHO

Professor da UFRN (na Graduacao e no Mestrado).
Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal
de Pernambuco.

Membro da Academia Norte-riograndense de Letras,
da Academia de Letras Juridicas do Rio Grande do
Norte, do Instituto Histérico e Geografico do Rio
Grande do Norte e do Conselho Estadual de Cultura.
Juiz Federal.






ESTUDO INTRODUTORIO

Por José Ernesto Pimentel Filho
Historiador e Jurista

Newton de Oliveira Lima, um dos maiores expoentes da pesquisa
edoensinojuridico de nossaescola de pensadores na UFPB, brinda-nos
com uma reflexao das mais importantes para o Direito Constitucional.
Isso numa época em que muitos professores abandonaram o
esclarecimento em favor de bandeiras faceis de encantar nas midias
sociais. O pesquisador é atuante em todo Brasil, em especial no campo
da Filosofia do Direito, mas este seu estudo é proprio da teoria e histéria
do Direito. E obra de um jurista comprometido com a sociedade e a
ciéncia.

A Politica Constitucional é e serd sempre o enfoque da
Suprema Corte no desenho estadunidense que tem fortes influéncias
sobre o modelo brasileiro, ao lado do controle concentrado de
constitucionalidade a moda de Kelsen. Conforme definiu Kermit
Roosevelt I1I, a politica constitucional ndo é hermética a politica:

“As disposigOes prospectivas, portanto, nos ddo uma
explicacdo de como os resultados constitucionais
podem mudar, como uma pratica que foi aceita
na ratificacéo da Clausula de Protecdo a Igualdade
pode ser inconstitucional alguns anos depois sem
uma emenda intermedidria. A operagao da politica
constitucional apresenta argumentos que parecem
“meramente” politicos ou morais - argumentos sobre
justica e hierarquia - de estatura constitucional®.”

1 Kermit Roosevelt III, “Reconstruction and Resistance”, Faculty Scholarship, paper
440, 2012, p.130. Disponivel em: “Reconstruction and Resistance” by Kermit Roosevelt
IIT (upenn.edu) http://scholarship.law.upenn.edu/faculty_scholarship/440 Acesso em:
22 fev 2021. Traducdo minha para o Portugués.


https://scholarship.law.upenn.edu/faculty_scholarship/440/
https://scholarship.law.upenn.edu/faculty_scholarship/440/
http://scholarship.law.upenn.edu/faculty_scholarship/440

Diz ainda Roosevelt III que se trata aproximadamente da mesma
conceituagdo de Jack Balkin para constitutional construction. Neste
sentido, os frutos da atuacdo do professor Newton Lima acerca da
construction sdo incontornaveis, concordemos ou ndo com eles.

A Constituicdo é o Pacto Cidaddo por exceléncia, a Lei Maior
do Pais sobre a qual atua a jurisdicdo. Nunca o termo “carta” podera
traduzir o sentido de atuacao do Povo, seja no caso concreto de uma
demanda subjetiva, seja no plano objetivo da configuracao do Estado
quando seus legisladores terminam por produzir dispositivos que
se chocam com os valores e as regras constitucionais. Dois pontos
fundamentais a distanciam de uma carta: ela ndo é a concessdo
personalista e absolutista de um chefe supremo acima da nacao, nem
mesmo quando essa supremacia pudesse ser prevista em lei - caso da
primeira constitui¢do francesa, nascida dos movimentos de 14 de julho
de 1789; ela ndo é uma declaracdo abstrata de principios ideais, mas
tem efetividade jurisdicional. O poder da constituicdo estadunidense
em caso concreto faz-se presente na jurisdicdo. We the people do ordain
and establish...

Em virtude disto, é compreensivel como o direito ndo é um
privilégio da operacdo legislativa. Direito ndo € apenas legislacdo, mas
lei, jurisprudéncia, doutrina, norma infralegal e costume enquanto
um conjunto de garantias substanciais e formais. Assim, no final
do quarto capitulo, na lista de oito pontos sobre a construcdo de
direitos, é possivel compreender o que diz o autor no item trés sobre a
diferenca entre a simples interpretacdo e a operacdo hermenéutica do
jurista: “Os direitos fundamentais passam a ser concebidos enquanto
estruturas linguisticas que possuem uma textura ‘aberta’, funcional,
flexivel, passivel de ser componivel hermeneuticamente conforme
a necessidade concreta e atual, ndo formalista.” A Suprema Corte
constrdi direitos.

O compatriota politicamente ativo chega por vezes a dizer que
a lei é aprovada e os tribunais a reinventam. Verifica-se ndo raro um
forte equivoco sobre o constitucionalismo da América, quando se
reduz a constituicdo ao texto de 1787. Entretanto, quando os arautos



politicamente exaltados que defendem a pureza da lei chegam a
detalhar supostos fatos de politizagdo da Corte brasileira, eles nao
sao capazes de demonstrar o minimo discernimento sobre a definigcdo
de politica e sua relacdo com o Direito. Trata-se comumente de um
discurso nao juridico, tornando-se mero queixume contra a existéncia
da democracia, do STF ou contra este ou aquele ministro. Isto sem
falar na vaidade do militante que de tudo sabe.

As cortes legitimamente formulam regras que emergem de
casos. Nosso sistema de direito romano é por vezes tomado de forma
simplista e acaba por induzir a raciocinios rasos sobre esse assunto,
querendo-se imputar impropriedade as cortes judiciais brasileiras nos
atos de formular principios e regras dentro do escopo de uma decisdo
judicial.

Albert Venn Dicey, no século 19, buscou clarear o estado de
direito que deveria ser compreendido mais profundamente, em sua
opinido. Ele seleciona precisamente as dificuldades de Tocqueville
e destaca uma longa citagcdo. Veja-se o tdpico relativo ao amor pela
justica na tradicdo britanica: “Seus tribunais [dizia Tocqueville dos
suicos] ndo tém lugar nos arranjos politicos do pais e ndo exercem
influéncia sobre a opinido publica”. E conclui sobre o ambiente anglo-
americano: “O amor pela justica, a introdugdo pacifica e legal do juiz
no dominio da politica, sdo talvez as caracteristicas mais marcantes
de um povo livre” - Tocqueville apud Dicey.? E extremamente dificil
definir a paixdo das pessoas por discussoes acerca do governo da lei e
é vazio de sentido dizer que o problema estd na politica querendo em
verdade manifestar que a decisdo nao foi a seu gosto. Esse sentimento
é tdo legitimamente politico quanto os pronunciamentos em juizo.

De fato, entdo, onde esta o limite para a atuacdo em caso
concreto? Para Newton Lima, nestes elementos onde deve atuar a
reflexao dos juizes: a) Textura aberta da linguagem; b) Funcionalidade
da decisao; c) Flexibilidade enquanto hermenéutica aceitavel para a
passagem entre o caso e a lei. Finalmente, o pesquisador ndo esqueceu

2 Albert Venn Dicey. Introduction to the Study of the Law of the Constitution. London:
Macmillan and Co.,1885, p. 170.



de conceitos como concretude e atualidade, o que supera o aspecto do
formalismo. A garantia do direito é o que mais importa.

Muitos enfatizam o precedente como uma grande novidade do
Cddigo de Processo Civil atual, mas esquecem de dar énfase a seu
enfoque substancialista, em que se privilegia o acordo extrajudicial
enquanto elemento crucial para fazer-se presente a atuacao da
jurisdicao. Assim também a superacao de pequenos vicios da demanda
no pedido inicial e o principio da cooperacdo das partes estdo ali
diretamente abordados no novo diploma processual civil. O juiz é
elemento responsavel, também ele, para que o contraditério se faga e
ndo haja negativas desnecessdrias ao funcionamento da competéncia
jurisdicional. O justo processo legal substitui o estancamento da lide
em imbrdglios procedimentais. Ao mesmo tempo, mais recentemente,
as mudancgas processuais na justica especial do Trabalho nao deixaram
mais impune o litigante de ma-fé.

Embora o comentdrio acima esteja feito em termos conceituais
gerais, o trabalho de Newton Lima é especialmente vinculado a
um objeto preciso, a Suprema Corte Federal dos Estados Unidos da
América. Lembro que o Writ of Certiorari imbricaria a constituicdo em
uma pratica difusa de controle, na visdo do autor. Conforme diz Lima
no ultimo capitulo: “No caso dos EUA, a jurisdicdo constitucional é
exercitada principalmente enquanto controle difuso, sendo por essa
via judiscicional que atinge a Suprema Corte, manuseando-se um Writ
of Certiorari, que funciona na pratica como recurso apelativo para o
tribunal constitucional norte-americano.” O case law estadunidense
d4 conta de resolver questdes judiciais no ambito da casuistica. As
Circuit Courts operam ainda como filtro importante.

O termo difuso versus concentrado é tipico da doutrina
brasileira. De 1803 a 1891, temos um periodo da histéria da Suprema
Corte da América. Depois do Judiciary Act de 1891, o controle difuso
foi enxuto e ndo existe mais em seu modelo original. Claro que ha
sempre a possibilidade de pedir informacao mais completa a Corte
Constitucional, ou seja, peticionar pela jurisdicido constitucional
apo6s a decisdo da respectiva Court of Appeals, num litigio que tenha



se originado numa das 94 cortes distritais. O “céu nao é perto” e uma
quantidade infima de peticoes a Suprema Corte é apreciada. Isto é
quando ocorre o granting of certiorari: a Suprema Corte se abre para
ouvir o caso e aprecia-lo. Atualmente algo em torno de pouco mais
de 1% das peticoes é discricionariamente objeto de apreciacdo da
Suprema Corte estadunidense.

Razoes de politica constitucional se mostram imperiosas para
uma decisdo doutrindria relevante na U.S. Supreme Court. Quando ha
grande impacto publico e uma nova mentalidade juridica se instala
na sociedade em anuéncia a decisdo da Corte, estamos diante de um
leading case, ou ainda similarmente, um landmark case. Em verdade, o
concentrado e o difuso fariam uma distin¢do doutrinariamente mais
significativa ao tratarmos da inconstitucionalidade da lei in abstracto,
ou in casu.

Assim, recomendo a leitura atenta da introducao do livro de
Newton Lima para que ndo se faca o salto direto ao primeiro capitulo,
pois ali ele esclarece instrumentais importantes ao leitor, dentre eles,
a distin¢do entre controle difuso e concentrado. O sistema judicial,
a judicial review americana, trata sempre de calibrar a vida diaria do
cidaddo com a constitui¢do, promovendo o encontro da doutrina com
o0 caso. Sem o caso, ndo existe norma constitucional possivel, pois as
pessoas nao vivem nas letras de leis escritas.

Dito isto, é preciso destacar pelo menos o ponto mais central
aonde quer chegar o professor Newton de Oliveira Lima. A propositura
se concentra na hermenéutica da Constituicio em método dito
“estruturante”. Neste ponto, temos fundamento em Muller mas
considerando ainda as reflexdes de Alexy. Nao estd principalmente
preocupado o autor com o debate propriamente das realidades
alienigenas, mas com o uso que dele se faz no judiciario nosso, patrio.
Ora, hermenéutica constitucional in abstracto? Nao, ele almeja o ponto
de efetividade dos direitos fundamentais, dai sua elaboracdo neste
livro ndo ser em tom professoral. Lima fala como especialista que
orienta a pratica do militante constitucionalista.



E leitura indispensavel a todos que desejam compreender o
direito em acao. O fendmeno da mutagdo constitucional ndo escapa
ao autor, embora se diga, nao é debate propriamente estadunidense.
Dentre outros autores, Uadi Bulos é referéncia para uma propositura
estrutural de criacdo de direitos que atendam a dinamica da sociedade
brasileira. Conforme as palavras de Newton de Oliveira Lima no
quarto capitulo:

Admite-se que a formacdo da jurisprudéncia e a
relacdo da Suprema Corte com a estrutura politica
norte-americana é diferente da relacéo entre politica
e jurisdicdo no Brasil, necessdrio se faz analisar a
adaptagdo da interpretagéo politica que a construcéo
de direitos deve receber no ambito da jurisdicdo
constitucional brasileira.

Nao quero adiantar toda a elaboracdo feita em torno da
construction e os varios pontos de apoio com seus respectivos autores
mobilizados por Newton Lima para elaborar sua reflexdo original, que
ja faz algum tempo foi publicada em primeira edicdo. Entretanto, o
autor tinha antecipado no tempo véarios pontos da interpretacao dos
juristas brasileiros acerca da Constituicao.

Os professores da América costumam ensinar em sala que a
Constituicdo é o texto original, as emendas e as decisdes da suprema
corte. Dai a ideia de mutacao e de criagdo de direitos ser natural ao
mundo politico e intelectual estadunidense. Indiretamente, isso
explicaria talvez por que motivo os americanos nao tém atencgdo
especial a nenhuma rigidez: eles vivem a constituicio como os
ingleses num certo sentido, mas nao dispensam balizas histdricas
no processo de didlogo sobre a construgdo de direitos efetivos. A
Suprema Corte americana ja errou muito, mas por vezes acertam
como em qualquer pais. E o mundo sublunar: aqui na Terra é assim.
O fato é que muitas realidades nas Américas conformam um plano de
circulagdo cultural. O Brasil ndo pode dar as costas para a América sob



o sentimento preconceituoso do antiamericanismo, pois sdo paises
indissociavelmente, ligados em maior ou menor medida.

Neste sentido, cada vez mais sob a influéncia das ldgicas
jurisprudencias, o STF é a constituicdo e a politica constitucional é
fendmeno legitimo, perene, porém, delicado e complexo. Ndo se trata
de politica no sentido voluntarista, personalista ou partidario. Newton
de Oliveira Lima estd entre os autores a serem lidos sobre este tema
e é por isto que ele operou esta nova edicio de indispensavel valor. E
estudo atual e propositivo. Brilha e merece ser lido.
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Aideiadeumajurisdi¢do constitucional passa pelaarticulacdode
elementos: 1) Estritamente processuais, como agoes e procedimentos
previstos diretamente na Constituicao ou em leis infraconstitucionais,
mas complementares a matéria constitucionalmente prevista, a ser
desenvolvidos por cidaddaos como garantias de seus direitos; 2) Por
competéncias de julgamento de determinados 6rgaos jurisdicionais,
expostas num quadro de previsao e divisao legal de funcdes.

A jurisdicdo constitucional engloba uma série de estruturas de
julgamento sobre matérias previstas na Constituicao, e cujo nucleo
fundamental seriam exatamente os direitos fundamentais do cidaddo
- inseridos na parte de direitos e garantias das constituigoes.

Se a jurisdicdo constitucional esta em estrutura de adequacao
e protecdo concretizadora de direitos e garantias fundamentais,
implica reconhecer a possibilitacdo da cidadania e da funcao social
da pacificacao de conflitos e de consecugdo do bem comum como sua
meta primacial.

A estrutura normativa que integra a Constituicdo exprime-se,
principalmente, em termos de direitos subjetivos publicos e garantias
individuais como corolarios destes ultimos. As garantias devem ser
concretizadas mediante instrumentos do processo constitucional.

A estrutura da garantia constitucional implica, pois, uma esfera
judicial constitucional como espago de processamento das demandas
oriundas da constitucionalidade da causa de pedir.

Uma jurisdicdo constitucional deve, portanto, assegurar
acessabilidade ao cidaddo a partir da construcdo de direitos
fundamentais oriundos da sua possibilidade de agir.

Deve ainda, a jurisdi¢do constitucional, possibilitar meios de
instrumentacdo e defesa, bem como respostas judicativas condizentes
com o nivel de exigéncia das demandas sociais, da cidadania e da
dignidade humana - assim far-se-4 a constru¢do de uma legitimidade
decisdria capaz de ser afeita ao reclamo de justica presente na
sociedade (enquanto sentimento difuso de igualdade e de bem-estar
das pessoas, ainda que tal conceito do ‘justo’ seja provisorio e mutavel
para as concepcoes desenvolvidas mais adiante).
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Claro que essa processualizacao de direitos e garantias deve
ser construida com fulcro na implantagdo de formas de participacao
do cidadao e de democratizacdo em madaxima extensdo possivel da
interpretacao constitucional, seguindo a ideia de Héaberle®.

Ora, a questdo central da tematica da jurisdicdo constitucional
nas democracias modernas é que deve existir uma abertura de
democratizagdo na suatutelajudicial a fim de interligd-la aos processos
politicos dominantes socialmente e responder as exigéncias de
implementacao de condi¢des de igualdade e oportunidade universais.

Dai a perspectiva discursiva esclarecedora que se busca instituir
pela confrontagdo das concepgoes substancialista e procedimentalista
de jurisdicdo constitucional, pois a construcdo da legitimidade do
judiciario implica num didlogo com dois caminhos de legitimacao:
a aceitacdo de valores formais e procedimentais ‘abertos’ na
Constitui¢cdo, com a processualizagdo de seus conteudos normativos, e
a efetivacdo de direitos fundamentais por uma atividade hermenéutica
construtiva da normatividade constitucional, caso necessario pelo
ativismo judicial.

Assim, a hermenéutica da jurisdicdo constitucional vincula-
se genericamente com sua acepcdo de concrecdo de valores
constitucionais: se democratizante e processualista, inclina-se mais
para uma ideia de jurisdi¢do procedimental, se axioldgica e ativista-
concretista, aproxima-se da ideia de uma jurisdicao substancialista.

Dialogando com os paradigmas de ambas as correntes e suas
variagcOes é que se buscara analisar adiante, com a colocacdo das
visoes em conflito e as posicdes de convergéncia e possibilidades
aproximativas de ambas, a referéncia ao problema central da
legitimidade da jurisdicdo constitucional.

A Constituicdo é a norma fundamental, ou seja, é nela que se
busca o fundamento de validade formal ou légico-transcendental
das normas existentes no ordenamento juridico, ocupando o ultimo

3 HABERLE, Peter. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do: contribuicdo para
a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Traducéo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antbénio Fabris, 1997, p. 38.
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escaldo davalidade do direito positivo na “piramide” de Kelsen-Merkel,
organizadas segundo a sistematicidade unificante da norma hipotética
fundamental. A partir da teoria de kelseniana, concebendo-se uma
visdo constitucionalista do conteuido da norma fundamental, toma-se
a CRFB como norma conferidora de validade a todo o ordenamento.

Concordando com Jorge Miranda tem-se que conceber
a Constituicdo como conjunto de regras e principios legais
constitucionais, mas sem aderir a um rigido normativismo* (o
que tornaria a hermenéutica constitucional abstrata), todas as
normas juridicas devem guardar relacdo de compatibilidade com
a norma constitucional, sob pena de nulidade ou de controle de
constitucionalidade.

Na verdade, como bem assentado pelo principio da supremacia
da Constituicdo, todas as normas que integram a ordenacao juridica
nacional s6 serdo validas se pertinentes com as normas da CRFB.

No sistema constitucional brasileiro esta presente a caracteristica
da rigidez da CRFB, sobressaindo-se sua forca pelo referido principio
da supremacia das normas constitucionais, que é como uma pedra
angular em que assenta o edificio do direito politico.

Com o escopo de assegurar essa supremacia constitucional, ha
previsdo na prépria CRFB de toda uma sistemadtica voltada a controlar
a constitucionalidade da ordem juridica, tanto no que concerne ao
controle da constitucionalidade propriamente dito, como no tocante
a tarefa especifica de dar efetividade as normas constitucionais,
principalmente aquelas que congregam os direitos fundamentais,
nucleo normativo da CRFB.

Quanto a inconstitucionalidade, podemos dizer que consiste
na incompatibilidade do contetido de determinado ato normativo ou
comportamento regulado de acordo com dada normatividade, ou do
seu processo de elaboragdo com a CRFB.

Atualmente sustenta-se que a inconstitucionalidade pode ser a
acao ou omissao que ofende, no todo ou em parte a CRFB. Em outros

4 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996, p.12.

Jurisdicdo constitucional e construcio de direitos | 33
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



termos, ha também inconstitucionalidade quando ocorre a omissao do
Poder Publico que deixa de regulamentar dispositivo constitucional®.

A incompatibilidade entre uma conduta positiva exigida pela
constituicdo e a conduta negativa do Poder Publico omisso, configura-
se na denominada inconstitucionalidade por omissao®.

Pode-se dizer que a inconstitucionalidade se caracteriza pela
violagdo de normas constitucionais em geral e, mais importantemente,
pelo ataque ou ndo efetivacao das normas de direitos fundamentais.
Violar direitos fundamentais trata-se de uma inconstitucionalidade de
ambito maior ou mais grave.

A ideia de uma jurisdicao constitucional surge exatamente onde
ocorre a necessidade de corrigir os rumos do direito, verificando
constantemente sua pertinéncia com o sistema juridico-constitucional
e com os fins politicos maiores insculpidos na CRFB, expressos nos
principios dos arts. 1°, 3°% 5° 6°, dentre outros: dignidade da pessoa
humana, legalidade, republica democratica, devido processo legal,
direitos sociais etc.

Como asserta Hage’ a jurisdicdo constitucional assomou no
contexto da juridicidade como garantia de subordinacdo do poder
estatal, notadamente o executivo, a vontade constituinte; representa
uma garantia frente a eventual poder legislativo que poderia
promulgar leis, em algum sentido, consideradas injustas, isso de um
ponto de vista axiolégico da Constitui¢do, a qual baseia o modelo de
organizacao politica e juridica da sociedade.

Como coloca Miranda®, o importante é que a jurisdicdo
constitucional consiga garantir a efetividade da norma constitucional.

Com esta finalidade de sanar o vicio de inconstitucionalidade
e aplicando a sancdo de nulidade ao ato normativo inconstitucional,
existe o controle de constitucionalidade, que no ordenamento pétrio

5 HAGE SOBRINHO, Jorge. Omissdo Inconstitucional e Direito Subjetivo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 115.

61d. Ibid., p.117-118.
71d. Ibid., p.115-116.

8 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996, p.220.
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adquire feicoes peculiares em relacdo a sistemas de controle de outros
paises, mas basicamente o sistema brasileiro segue os métodos ou
sistemas parao exerciciodo controle repressivo de constitucionalidade:
o concentrado e o difuso.

NoBrasil,adotou-seumsistemadecontroledeconstitucionalidade
que, quando exercido pelo Poder Judicidrio, inspira-se, basicamente,
em dois modelos distintos: na concepcao dita norte-americana, tem-
se o controle difuso, que se manifesta de forma incidental, concreta,
realizado pelo judicidrio através de variados mecanismos processuais.

J4 a outra modalidade de controle, dita europeia, teve inspiracao
em Kelsen, criador do controle concentrado de constitucionalidade,
tendo sido adotado na Constituicdo Austriaca, em 1927°. Por este
meio, ataca-se diretamente o ato normativo, independentemente
da existéncia de um caso concreto, objetivando a exclusdo deste
do ordenamento juridico. O objeto principal da acdo é a propria
declaracao de inconstitucionalidade da norma.

Aideia do controle de constitucionalidade realizada difusamente
por todos os 6rgaos do judiciario, como observa Moraes®, possui sua
previsdao primeira no caso Madison v. Marbury, em que o magistrado
Marshall da Suprema Corte norte-americana afirmou que compete ao
judiciario a interpretacao e aplicacdo da lei.

No caso do controle difuso, a questdo constitucional suscitada
ndo é o objeto principal da lide, mas obstaculo que se impde ao
julgamento final do mérito. Somente é exercitdvel perante um caso
concreto, ou seja, nao se pode arguir diretamente a norma, estando
sua interpretacao condicionada a resolugdo de um caso pratico.

O controle difuso possui como marco definidor de sua natureza
a possibilidade de ser concretizado em todos os escaldes da judicatura,
diante de um determinado caso concreto e no ambito do mesmo se
decidira sobre a pertinéncia de determinado ato com a Constituicao,

9 Id. Ibid., p.89.
10 MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 587.
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isso enquanto questdo preliminar imprescindivel a apreciacdo judicial
da demanda concreta'’.

No controle difuso a declaraciao de inconstitucionalidade nao
exprime o escopo primordial da lide, convolando-se em questdo
acessoria, ou seja, ndo é elemento de disputa de direito material de que
dependa o decisum judicativo a ser proferido no ambito processual,
apenas consistira em parte da estrutura motivadora da decisdo
enquanto apreciacao judicial incidental para o caso concreto.

O decisério judicial constituido em processo que incida controle
difuso de constitucionalidade faz coisa julgada entre as partes e com
relacdo restrita ao caso concreto litigado em juizo, ndo vinculando
decisOes outras, exceto se o tribunal constitucional resolver estender
efeitos, o que atualmente representa uma tendéncia jurisprudencial.

O ato normativo eivado de inconstitucionalidade declarada
difusamente, somente poderd ter suspensa sua execugdo se a
inconstitucionalidade seja definitivamente abrigada pela tutela do
Supremo Tribunal Federal e, posteriormente, a edicao de resolucao
do Senado, em vista da norma do artigo 52, inciso X, da CRFB,
gerando efeito de inconstitucionalidade ex nunc sobre a lei declarada
inconstitucional, depois com o necessario aforamento da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade para complementar o processamento da
inconstitucionalidade da norma objeto da declaragdo, obter-se-ia o
efeito ex tunc'™.

Ja em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
busca-se obter a declaracdo de inconstitucionalidade de um ato
normativo em tese, de modo independente a existéncia de uma disputa
concreta entre partes processuais.

No controle concentrado de constitucionalidade, o préprio objeto
da ac¢do intentada sera a inconstitucionalidade do ato, que devera ser
declarada no decisdrio, isto em sede de julgamento principal.

11 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 53-54.

12 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica- uma nova critica do
direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.858.
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O controle judicial abrange a Acao Declaratéria de
Constitucionalidade, a Reclamacao perante o STF, a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Acao e Omissao, a Agdo Direta Interventiva
e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®.

E preciso asseverar que as acdes constitucionais especiais
previstas na propria Constituicdo de 1988 também funcionam como
instrumentos de controle de constitucionalidade, como aponta
Mendes®, tais como Habeas Corpus, Habeas Data; Mandado de
Seguranca Individual e Coletivo; Mandado de Injuncdo; A¢do Popular.

Todo sentido e a eficacia de uma jurisdigdo constitucional, na
democracia, implica em reconhecer a prevaléncia desses direitos
como fundamentos de co-legitimacdo da atuagdo estatal, diz-se co-
legitimante porque a legitimacao da jurisdi¢do constitucional deve ser
afeita também ao reconhecimento do papel do processo legislativo de
condensar na nomogénese os fatores politicos e a discussdo politica
definitérias da atuacdo estatal enquanto discussdo juridico-politico-
axioldgica processualizada nos marcos democraticos, sdo os aspectos
constitutivos da legitimidade do “modelo constitucional processual
democratico”.

Afinal, se a teoria da separacdo dos poderes ainda pode
pontificar é em torno na divisdo de fun¢des do Estado enquanto
instrumentos de garantia da legitimidade democrética na defesa dos
direitos fundamentais e dos processos de participacdo democratica
e de cidadania ativa, e ndo do rigido aferramento do exercicio de
fungoes estaticas e pré-estabelecidas, nem muito menos na ideia de
uma sobreposi¢dao de uma funcao de poder sobre a outra, gerando um
‘judiciarismo’ ou um ‘legislativismo’ unilateralistas e autocraticos, a
questdo é encontrar um equilibrio entre jurisdicdo constitucional com

131d. Ibid., p. 541.

14 MENDES. Gilmar Ferreira. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (I) (§
1° do art. 102 da Constituicdo Federal). Revista Juridica Virtual, n.07,dezembro/99, p.1.
Disponivel no site http/www.planalto.gov.br. Acesso: 05 de dezembro de 2008.

15 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy,
2002, p.194.
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elemento de poder contra-majoritdrio e hermenéutico e os processos
linguistico-democraticos que realizam a critica ao poder.

Como preconiza Binenbojm' a predominancia da Constituigdo
e da jurisdicdo constitucional sdo meios com que certos principios e
direitos, tomados como inaliendveis pelo poder constituinte originario,
sdo retirados do campo decisério comum dos agentes politicos com
mandato popular, sendo resguardados pelos mecanismos de controle
de constitucionalidade da legalidade e dos atos administrativos.

A jurisdi¢do constitucional é, portanto, uma instancia de poder
contramajoritario, no sentido de que sua funcdo é mesmo a de anular
determinados atos votados e aprovados, majoritariamente, por
representantes eleitos.

Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que os principios
e direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, sdo, em
verdade, condic¢Ges estruturantes e essenciais ao bom funcionamento
do préprio regime democratico; assim, quando a justica constitucional
anula leis ofensivas a tais principios ou direitos, sua intervencao se da
afavor, e ndo contra a democracia. Esta é a maior fonte de legitimidade
da jurisdicdo constitucional.

A polémica entre Habermas e Dworkin estudada por
Binembojm", o primeiro defendendo que os direitos fundamentais
sdo expressdo da discursividade democratica processualizada no
espago publico e o segundo afirmando a gestacdo dos direitos
fundamentais a partir do reconhecimento e aplicacdo de principios
morais e axiologicos comuns a determinada sociedade que é basica na
construcado dos direitos fundamentais.

Gustavo Binenbojm' invoca a possibilidade de convivéncia
da ideia de democracia processualizada em Habermas com a
congregacao de principios morais determinantes na acepgdo de
Dworkin, pois é licito asseverar que as razoes filos6ficas de Dworkin

16 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade
democrdtica e instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 224.

17 BINENBOJM, op. cit., p.117-118.
18 BINENBOJM, op. cit., p. 117-118.
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e Habermas sobre a jurisdi¢cdo constitucional, mesmo desenvolvendo-
se com fundamentos filoséficos diversos, acabam por apresentar
varios pontos de cruzamento, isto porque sé existe democracia
com resguardo dos direitos fundamentais, mas também deve haver
aberturas a canais de expressao para a concretizagdo de tais normas
de direitos fundamentais pela agdo participativa do cidadao.

A funcdo da jurisdicdo constitucional assoma como de
relevancia prevalente, haja vista, nesse processo de protecdo da
constitucionalidade, o exercicio de uma jurisdicdo dessa natureza
implica no reconhecimento das questdes politicas a serem tratadas
pelas Cortes Constitucionais.

Entende Binenbojm" que o projeto de juridicizacdo da
realidade politica ndo se exaure na promulgacdo da Constituicao,
mas continua na atividade das Cortes Constitucionais, ao fortalecer
a racionalizacdo do debate politico, possibilitando que algumas
questdes tradicionalmente resolvidas no campo das disputas de poder
sejam tratadas como questoes de direito.

O fato é que para Habermas e Dworkin direitos fundamentais
sdo basicamente principios normativos portadores de efetividade
direta no sistema juridico por serem normas juridicas de natureza
mais elevada e nao “valores politicos”.

Hage® assevera, com acerto, que tanto para Habermas como
para Dworkin, os principios sdo, em geral, ‘normas’ de mais elevado
patamar, por meio dos quais outras normas podem ser justificadas,
possuindo um sentido deontoldgico, ao passo que os valores tém um
sentido de realizabilidade teleolégico, universal e a priori ndo redutivel
a normas estrito senso de nenhum sistema juridico. Os valores
devem ser compreendidos como preferéncias intersubjetivamente
vivenciadas, mas as normas portam pretensao de validade binaria,
sendo legitimas ou ilegitimas?.

19 BINENBOJM, op. cit., p. 118.

20 HAGE SOBRINHO, Jorge. Omissdo Inconstitucional e Direito Subjetivo. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1999, p. 97.

21 HAGE, op. cit., p. 97.

Jurisdicdo constitucional e construcio de direitos | 39
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



Asserta o proprio Habermas que principio é “metanorma,
da qual as normas podem ser geradas””. Essa posicdo da
sociologia habermasiana condensa e refor¢ca a teoria dos direitos
fundamentais como teoria principiolégico-normativa, mas sem
excluir concomitantemente a ideia de um refazimento dos contornos
dos referidos direitos como direitos construidos linguistica e
dialeticamente no espaco da critica democratica, o que estd presente
em autores que, assim como Habermas, preconizam uma esfera
constitucional processualista-democratica®.

No entanto, urge reconhecer que existe uma caréncia de
instrumentos processuais adequados a protecao direta dos direitos
fundamentais consagrados constitucionalmente, seja os direitos
individuais, sociais, de participagdo democratica ou os referentes
ao acesso do cidaddao aos bens histdrico-culturais, cibernéticos e
ecologicos.

O manuseio dos préoprios instrumentos de realizacdo da
jurisdicao constitucional esta mal estruturado em funcdo da tendéncia
da concentragdo de poderes pelo STF, pela ainda modesta utilizacdo
pelos cidaddos das agles constitucionais especiais supracitadas,
pela presenca de um formalismo anti-democratico que ndo admite a
legitimagdo para a propositura de muitas acdes constitucionais pelo
cidaddo comum, restringindo excessivamente a legitimacdo para
poucos entes institucionais ou individuos*, enfim, pela limitagcdo
hermenéutica dos intérpretes constitucionais, tanto no manejo dos
instrumentos processuais como na acanhada visdo hermenéutico-
concretizante dos direitos fundamentais que nao abre a interpretagdo
a comunidade dos intérpretes (cidadaos).

E considerando, exatamente, a processualidade democratica
que Leal® caracteriza a teoria da constituicdio pds-moderna,

22 HABERMAS, Jurgen. A crise de legitimacdo no capitalismo tardio. Traducdo de
Vamireh Chacon. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p.113.

23 LEAL, op. cit., p. 191.
24 STRECK, op. cit., p. 812.
25 LEAL, op. cit., p. 181.

40 | Jurisdicdo constitucional e construcéio de direitos
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



preconizando amplo acesso do cidaddo para também realizar controle
de constitucionalidade, deveria poder qualquer do povo propor a
arguicao, com fundamento de se conceder um acesso irrestrito, direto
e individual ao Supremo Tribunal Federal.

Para essa concepgdo de radicalizagdo democréatica da
interpretacdo constitucional a limitacao que a Lei 9.882/99 impds
a ampla maioria dos cidaddos*®do manuseio do controle de
constitucionalidade é incompativel com uma visdo ‘aberta’ da ordem
juridica. Por esse raciocicio com a nao extensdo ao cidaddo comum
do direito de interpor a acdo de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental perdeu-se importante momento de modificar a
estrutura elitista da ordem constitucional brasileira.

Portanto, necessario se faz o fomento de pesquisas de
metodologias de interpretacdo juridico-constitucionais que revelem
instrumentos juridicos de efetivacio maximizada dos direitos
fundamentais.

Entende-se que pelo ativismo judiciario, enquanto instrumento
de controle judicial ligado ao modelo substancialista, pode-se
contribuir com a pesquisa de metodologias de construcdo de direitos
evitando os procedimentos abstratos e generalizantes de controle de
constitucionalidade, concentradores de poderes e ndo observadores
do aspecto difuso e individualizado das demandas concretas e sua
necessaria vinculagao a concreticidade dos direitos fundamentais.

Decorre dessa necessidade de pesquisa, também no ambito do
direito comparado, da reflexdo e ampliacdo de remédios processuais
e de métodos hermenéuticos na defesa das liberdades fundamentais,
como o didlogo que se pretende realizar na presente obra com o
sistema de controle de constitucionalidade estadunidense.

O que se propoe é que a interpretacdo dos direitos fundamentais
pela jurisdicdo constitucional dé-se em sentido de concretizacdo
como possibilidade de construcdo judicidria em casos omissos ou
contraditdrios de incidéncia das leis constitucionais, que é a defesa do

26 LEAL, op. cit., p. 178-179.
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método da construcao judicial da norma constitucional, metodologia
hermenéutica tipica da jurisdi¢do constitucional norte-americana,
inquirindo como tal metodologia hermenéutica constitucional pode
ser aplicada no Brasil.

Esse debate estara presente no decorrer de toda a obra entre
a visdo paradigmatica democratico-processual (procedimentais)
de interpretacdo constitucional, e a visdo hermenéutica, em geral
concretizante, a qual defende a jurisdigdo constitucional e o controle
de constitucionalidade.

A jurisdicdo constitucional é concretizadora dos direitos
fundamentais e protetora dos desvios na sua implementagdo
no processo aplicativo. Apregoou-se também a necessidade de
uma conjugacdo no ambito da jurisdicdo constitucional, entre
um paradigma hermenéutico, assentado na constitutividade de
principios juridico-morais e a visdo democratizante, assegurada pela
autorreferéncia democratica da sociedade na definicdo de direitos
fundamentais, o que implica na divisdo de tarefas entre a linguagem
produtiva e critica de normas no campo democratico (incluindo ai
o espaco politico-legislativo e o espaco de participacdo popular) e a
atividade hermenéutica que congrega valores e principios, regras e
standards (modelos) de interpretagdo fixados no ambito do sistema e
protegidos pela acdo judicativa da jurisdi¢do constitucional.

Ofato é que se debate a efetividade, pelajurisdi¢do constitucional,
dos direitos fundamentais, mas cabe ainda um questionamento acerca
da sua fundamentacdo, o que nesse sentido pode-se buscar em um
breve histdrico e andlise dos fundamentos dos referidos direitos.

Os direitos fundamentais possuem relevancia para o cidadao
na medida em que sdo direitos subjetivos basicos que garantem um
respeito minimo as pessoas humanas, protegendo-as das ingeréncias
do poder.

Quando falha a protecdo proporcionada por esse conjunto de
direitosassim chamadosde fundamentais, poisnorteiam bensjuridicos
essenciais no ambito da sociedade, as pessoas ficam extremamente
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vulneraveis e desrespeitadas em suas condi¢des minimamente dignas
de existéncia.

A protecdo aos direitos humanos e sua fundamentacdo - a
dignidade pessoal na ordem juridica, deve ressaltar que o estatuto
juridico das pessoas humanas é também de prioridade essencial na
esfera das atividades do Estado (obrigacao de protecdo e assisténcia
integrais ao cidaddo). Embora seja discussdo de ampla repercussdo
filosofica e juridico-moral, é preciso trabalhar um ponto de partida
para a discussdo em torno do estatuto jushumanitario. O ordenamento
juridico deve adotar sempre uma dada visdo apriorista sobre o que
pode significar essa visdo pré-humanista.

A CRFB foi primorosa ao tutelar os direitos do cidadao brasileiro,
dispondo em uma multiplicidade de normas-garantias que em parte
compoem e, por outro aspecto, protegem abrangentemente os direitos
fundamentais.

Tao complexa é a questdo dos direitos fundamentais, que a
discussdo acerca da sua fundamentacdo é longa, ensejando varias
posicdes e definindo correntes as mais diversas no contexto da teoria
juridico-filoséfico-constitucional.

Assim, como posicdo bdsica, a corrente que apregoa uma
fundamentacdo filoséfica, que seria um jusnaturalismo de cunho
assim chamado de ‘metaético’ como na visdo jusnaturalista
tradicional, que preconiza uma fundamentacao dos direitos humanos
em valores absolutos; nessa corrente se pautam as correntes
axiologistas de fundo axiolégico ‘absoluto’ e ‘intuitivo’ e de origem
geralmente crista. O problema dos direitos humanos é, ou superado
pelos valores transcendentes do cristianismo ou subjulgado pelos
valores cristdos tradicionais e morais em detrimento do que possam
considerar uma ética humanista; de modo geral - seja crista ou nao,
éticas transcendentes de fundo religioso, estdo mais alinhadas como
metafisicas de cunho espiritual ou finalistico-transcendente, e nio
como valorizacao do homem na Histdria e sua liberdade digna e
autébnoma, calcada principalmente na virada kantiana humanista da
ética no século XVIII.
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No entanto, como contraponto critico a esse posicionamento e
que vem direcionando os debates em torno da acepc¢do do que sejam
os direitos fundamentais, é que para sua caracterizagdo integram-se
fatores provenientes da ética, da politica, da linguistica, da cultura, da
filosofia, numa visdo interdisciplinar das problematicas do Direito na
atualidade.

Assim, a tarefa de realizar um panorama das principais
tendéncias contemporaneas da jusfilosofia como embasamento dos
direitos fundamentais implica examinar varios posicionamentos de
fundamentacao juridica, pode-se colocar que a dignidade humana deve
necessariamente ser um conceito linguistico e axiolégico que possa
congregar diversas correntes de pensamento, e que o seu resguardo
pela positividade juridica constitui importante passo para a formagao
de um Direito integrado em fungéo da legitimidade democrética que
deve possuir.

Como nucleo essencial desses direitos esta o principio da
dignidade da pessoa humana, que é a sintese da protecdo do ser
humano na ordem juridica e que consiste no mais importante fator a
ser levando em conta na atuagao do Estado. Quando o Poder Publico
eventualmente fere esses direitos fundamentais e, principalmente,
o da pessoa humana, ele se torna contrario aos ditames preceituais
constitucionais centrais e, portanto, esta sujeito ao controle de
constitucionalidade.

Assim, a adogdo de instrumentos de garantia estruturados em
funcdo da hermenéutica constitucional (construgdo de direitos), é
que se poderd reconhecer a pessoa humana os direitos fundamentais
que lhe sdo inerentes, pois sem instrumentalizacdo dos direitos
fundamentais em verdade estar-se negando a propria dignidade
humana.

J4 para Silva” o conceito de dignidade da pessoa humana
incita uma concepcdo axioldgica que leve em consideracdo seu

27 SILVA, op. cit., p. 106.
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sistema normativo e constitucional e ndo uma acepcdo de valor
aprioristicamente concebida do que é a natureza do ser humano.

Nao é mais possivel a concepcdo de direito tradicional
essencialista e jusnaturalista da dignidade sem vincula-la
prioritariamente aos aspectos metodolégicos de sua cognicdo e
processualistas de sua garantia, a ideia de valor é ampla demais para
uma sociedade democratica pluralista, a ideia de esséncia moral
pode parecer moralmente vinculada a apenas a alguns grupos que
acreditam em dados valores, assim, a concepg¢do de ser humano para
a ordem juridica fica entre um conceito provisério e consensuado
juridicamente com base em certa doutrina, e a luta jurisdicional para
a construcao desse conceito, que envolve diversas disputas de valor e
a funcao integradora do judicidrio constitucional sobre a luta politica
ou politico-axioldgica expressa nas dispares posicoes axioldgicas no
espaco publico, onde se faz a construcdo da tolerancia ou da rejei¢do
de certos valores publicos, democracia é a capacidade de convivéncia
institucional entre essas diferencas.

Partindo da constatacdo de que os atuais problemas do
conhecimento juridico se voltam para a anélise da linguagem, o estudo
da linguagem para a problematizagdo do Direito é de fundamental
relevancia para o entendimento do fenémeno juridico e sua incidéncia
regulatdria na realidade social.

Estatuindo esses pressupostos criticos sobre a acepcdo dos
direitos fundamentais, deve-se preconizar umavisao problematizadora
dos conceitos e modelos juridicos estanques que explicam os mesmos,
heranca do dogmatismo juridico positivista e da filosofia metafisica.

Assim, as novas correntes juridicas da contemporaneidade,
com a ‘teoria critica’ juridica (neomarxismo, pés-modernismo etc.)
e as visOes processualista-democraticas do direito (Alexy, Ely, Nino,
Rawls, Habermas etc.), pautam-se numa visao acentuadamente
ndo essencialista da concepc¢do de dignidade humana e dos direitos
fundamentais®, pelo que se deve permear a andlise por um pensamento

28 LEAL, op. cit., p.38.
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critico que considere a dialética, a hermenéutica e linguistica por
metodologia, que busque a reconstrucdo da concepcao de dignidade
humana nos moldes tracados pela estrutura histérica, discursiva e
critico-democratica, ndo os concebendo como modelos nao histéricos.

A dimensdo principiolégico-normativa dos direitos humanos,
por exemplo, deve ser valorizada. Afinal, ndo se concebe os direitos
fundamentais sem levar em conta sua normatividade constitucional
essencial, como alerta Hesse?.

No entanto, nem essa previsdo constitucional nem a prépria
protecdo legal parecem ser suficientes para que os direitos
fundamentais sejam efetivamente tutelados no ambito do social,
principalmente diante da inércia do legislador ordindrio, surgindo
entdo a necessidade de tornar eficaz direitos j4 consagrados por nosso
sistema normativo, principalmente no plano dos direitos humanos
e sociais insertos na CRFB ¥, que logo no Preambulo preceitua “...)
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
preconceito”.

ADeclaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 normatizou
em nivel de legislacdo universalmente paradigmatica congregando
direitos personalisticos, histdricos, politicos, econémicos e culturais®..

Conforme Faria® os direitos fudamentais previstos em normas
programaticas deveriam ser protegidos de modo abrangente e
decisivo, efetivando a respeitabilidade sistematica da ordem juridica.

Faria considera que, em geral, as declaracdes de direitos
terminam por adquirir apenas uma funcdo tdpica, retdrica e

29 HESSE, Konrad. A forca normativa da constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1991, p.3.

30 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2007, p.4.

31 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sao Paulo:
Saraiva, 1995, p.45.

32 FARIA, José Eduardo. Direitos Humanos, Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 97-98.
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ideoldgica. O fito delas acaba por ser ndo as implementacdes de justica
substancial, nem minorar as desigualdades sociais, mas tdo somente
instaurar as construcdes simbolicas de aceitacdao acritica da ordem
juridica pela populacio.

O fato é que as declaragoes de direitos humanos tendem a ficar
apenas no planoideoldgico, umavez que a auséncia de regulamentagio
easdificuldades de concretizacdo os tornam materialmente ineficazes.

Eexatamenteeste pontoquemereceatencdo, poisdenadaadianta
a existéncia de um texto constitucional extremamente avangado
em questOes referentes aos direitos humanos e sociais, se ndo ha
mecanismos que os tornem vidveis, terdo apenas ‘constitucionalizagdo
simbélica™ e ndo normatividade incidente aplicada.

Faz-se necessdria uma abordagem materialmente garantista
dos direitos fundamentais, por isso as constituicoes contemporaneas
tutelam os direitos inseparavelmente de suas garantias. Analisando o
tema, Bonavides® assevera que as garantias servem para assegurar a
fruicdo dos bens e valores previstos constitucionalmente.

As garantias tanto podem ser préprias da Constitui¢do, como dos
direitos subjetivos expressos ou outorgados. Garantias qualificadas
ou de primeiro grau, conforme ressaltou Bonavides®, sdo aquelas
que impedem o legislador constituinte, ou seja, o titular da reforma
constitucional, alterar cldusulas que o texto constitucional da CRFB
conferiu uma protecdo maxima.

O fato é que os direitos fundamentais guarnecem principios
e valores da Constituicdo. Sdo garantias contra a eventual mutacado
constitucional feita por interesses politicos momentaneos que
poderiam suprimir valores centrais da democracia, como também
norteiam a atuacdo do poder constituinte derivado, pois com a
mutacao axioldgico-politico-material das normas constitucionais®

33 NEVES, Marcelo. A Constitucionaliza¢do Simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2007, p.148.

34 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p.482.

35 BONAVIDES, op. cit., p. 488-489.
36 BULOS, op. cit., p.121.
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nao se pode deixar de efetivar os direitos fundamentais, ao contrario,
deve-se efetiva-los 0 maximamente possivel.

Assim sendo, pode-se assertar que as propostas de hermenéutica
constitucional comomeiodecontroledeconstitucionalidadeconcedem
efeito de defesa e concretizagdao dos direitos fundamentais, dirigindo
a atuagdo do Poder Publico em prol do bem comum exercitado dentro
de um direcionamento efetivador de direitos fundamentais.

E preciso conceber também que os direitos fundamentais
ndo existem s6 explicitamente no seio do texto literal, explicito da
Constituicdo. Primeiro, porque por via formal o Estado brasileiro
pode ratificar outros diplomas normativos que prevejam direitos
humanos em outras ordens de juridicidade e recepcionar suas normas
no sistema brasileiro, a partir do art. 5° § 2°, da CRFB, que dispoe:
“os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”.

Existe mesmo uma abertura no sistema da ordem juridica patria
para os direitos fundamentais que estejam construidos a partir de
um processo hermenéutico construtivo que como prevé o paragrafo
segundo do artigo 5° da CRFB decorrem do regime e dos principios
constitucionais®, o que implica reconhecer que a tarefa de construcao

37 Nesse sentido alicdo de SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais.
5. ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2005, p. 95: “em primeiro lugar, da
expresséo literal do art. 5° §2°, da CF, que menciona, de forma genérica, os ‘direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo’, sem qualquer limitacdo quanto a sua posicdo
no texto. Em segundo, lugar (mas ndo em segundo plano), da acolhida expressa dos
direitos sociais na CF de 1988, no titulo relativo aos direitos fundamentais, apesar
de regrados em outro capitulo, inserindo a nossa Carta na tradi¢do que se firmou
no constitucionalismo do segundo pés-guerra, mas que encontra suas origens mais
remotas na constituicdo mexicana de 1917 e, com particular relevo, na constituicao
mexicana de 1917; na Constituicio alemi de 1919 (Constituicdo de ‘Weimar’). Da
mesma forma, virtualmente pacificada na doutrina internacional a nocéo de que - a
despeito da diversa estrutura normativa e de suas consequéncias juridicas - ambos os
‘grupos’ de direitos se encontram revestidos pelo manto da ‘fundamentalidade’. Por
derradeiro, é evidente que a mera localizagdo topografica do dispositivo no capitulo
I do titulo IT nfo pode prevalecer diante de uma interpretacéo que, particularmente,
leve em conta a finalidade do dispositivo”.
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de direitos seja feita a partir da matriz paradigmadtica e sistemdtica
estabelecida no préprio diploma constitucional, dentro de uma visao
sistémica instrumentalizada pela hermenéutica politica que filtre as
mutagoOes constitucionais como fonte de apreensdo de sentido dos
direitos estatuidos ou que, em consonancia com o sistema de direitos
e valores dominantes, possa construir direitos que explicitamente ndo
estejam no texto normativo da Constituicao.

A construcdo de direitos fundamentais deve estar ancorada
em principios, que sdo estruturas normativas abertas, estruturantes
de outras normas, pautas de nivel interpretativo em relacdo a
normatividade primadria; sdo standars (modelos) juridicos de nivel
superior que se diferenciam de normas comuns, como leciona
Dworkin®. Sao proposicdes que descrevem direitos para casos dificeis.

Para Alexy® principios sdo mandatos de otimizacao de valores
que estdo como o norte do ordenamento. Existem valores superiores
inseridos na Constituicdo que devem ser orientadores da aplicagdo dos
principios e balisamentos primordiais na concretizacao constitucional
levada a cabo pelo judicidrio. Instrumentalizam e ampliam o poder de
normatizacao do ordenamento juridico-constitucional.

No entanto, valores carecem de uma estrutura na positividade
juridica, pois sdo por natureza universais e ideais. Os valores presentes
como principios no ordenamento estariam conjugados aos direitos
fundamentais e, dessa forma, seriam fins supremos do ordenamento.
No entanto, o juiz somente pode aplicar férmulas juridicas traduzidas
em normas no ordenamento.

O fato é que a institucionalizacdo em nivel normativo de
valores quando estes sdo concebidos por modelos ndo discursivos
(linguisticamente normativo, portanto) é perigosa como demonstra
Alexy®, haja vista o fato de que valores devem ser concebidos dentro

38 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 151.

39 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Traducdo de Zilda Hutchinson
Schild da Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 48.

40 ALEXY, op. cit., p. 48.
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de um paradigma racional: o tribunal constitucional deve concretizar
os direitos fundamentais ndo a partir de uma visdo intuicionista dos
valores tomando estes por objetos ideais ou absolutos em sentido
filoséfico, mas como normatividade concretizével e linguisticamente
controlavel.

Alexy* rechaga a tese de conhecimento intuicionista dos valores
(Max Scheler, Rudolf Smend etc.), refuta ainda a visao de valores como
fins maximos (fundamentos metafisicos do direito) a ser atingidos,
porque deve haver a manutengao da liberdade racional e critica como
atividade linguistica de fundamentacao racional da opg¢éo por valores
que operem sobre a base normativa dos direitos fundamentais.

Assim, as func¢des dos direitos fundamentais em relacao a uma
hermenéutica instrumental para o controle de constitucionalidade,
podem ser resumidas nos seguintes pontos:

1. Osdireitos fundamentais sdo os objetos centrais do controle
de constitucionalidade, pois enquanto fundamentos da
ordem constitucional devem prioritariamente ser protegidos
pela jurisdicdo constitucional;

2. Os direitos fundamentais sdo portadores de uma natureza
normativa e principiolégica que lhes assegura uma
textura linguistica ‘aberta’; indeterminada, nao literal,
e modificacoes de sua incidéncia normativa, associada
que esta pela aplicacdo da norma como um sentido de
concreticidade na esfera sociocultural, refletindo a mutagao
informal ou material sobre os significados do texto normativo
da Constituicdao. Os direitos fundamentais se abordados e
fundamentados sob um viés de cunho filoséfico-ideolégico
absolutista, objetivista rigido e de fundo geralmente
religioso, levando a ‘ordens de valores materialmente
incidentes™?, perdem a funcionalizacdo e a flexibilidade,

41 Idem Ibidem.

42 Veja-se a critica de CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional. Lisboa: Almedina, 2000,
p. 1303.
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obscurecem o sentido linguistico de sua estrutura legal e
a abertura hermenéutica de seu deve-ser, dai porque uma
acepcao historico-dialética, democratica e linguistica de tais
direitos é preferivel a uma acepc¢do fechada, aprioristica,
hermeneuticamente intuitiva ou espiritual. Nesse sentido,
Canotilho® critica Rudolf Smend e a concepgdo deste de
uma ‘ordem concreta de valores constitucionais’ como
base dos direitos fundamentais. Observe-se também a
critica de Alexy* aos processos intuitivos ou emocionais de
apreensdo de valores, e a proposta racionalista (discursiva
argumentativa) e linguistica alexyana de perscrutacdo
cognitiva dos valores.

3. Os direitos fundamentais também nao devem se prestar a
declaragoOes retdricas ou demagdgico-populistas em textos
constitucionais, mas devem ser entendidos como garantias
do cidaddo contra o arbitrio, contra a concentragdo de
poderes e a ndo efetivacdo de normas constitucionais;

4. Osdireitos fundamentais devem ser tomados numa acepcao
de superlegalidade, de norteamentos paradigmaticos para a
interpretacdo do ordenamento juridico;

5. Os direitos fundamentais ndo consistem apenas naqueles
presentes explicitamente no texto constitucional, mas
também os que sdo decorrentes da interpretacdo sistematica
da Constituicdo, da visdo concretizadora dos mesmos a partir
da mutacao constitucional e de um sentido que congregue
os valores politicos dominantes na sociedade (construction).
Uma interpretacdo concretizadora trabalha com direitos
fundamentais como principios abertos a novas sinteses
de sentido e eficacia, e ndo como normas constitucionais
definitivas, pré-decididas no sistema constitucional sem a
legitimacdo e reconstrucao discursiva acessivel amplamente

43 CANOTILHO, op. cit., p. 1303.

44 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson
Schild da Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 48.
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pelos cidadaos* através do processo constitucional ou
num sentido de abertura hermenéutica concretizadora
pela criacdo judicial, como fez a tradicdo da construgdo de
direitos fundamentais na jurisprudéncia constitucional
norte-americana.

O fato é que as concepgoes tedricas sobre os direitos fundamentais
no Brasil ndo sdo adequadas para uma hermenéutica, pois os métodos
de efetivacdo pela jurisdicdo constitucional dos direitos fundamentais
prosseguem com um tratamento politico-retdrico, objetivando tdo
somente a um enaltecimento discursivo com fins de obtencdo de
legitimacdo formal da ordem juridica, sem que esta funcione como
ordem normativa destinada a resolucdo dos problemas sociais crecentes
e diversificados.

H4 uma caréncia na vinculagdo entre a atividade judicidria
constitucional e a interpretacdo dos direitos fundamentais mediante
a adocao de métodos hermenéuticos que prevejam sua eficdcia e um
papel de resolutividade do judiciario em relagdo as aporias e lacunas do
contexto de interpretacdo. A discussdao em torno do ativismo judicial e
sua aplicabilidade a jurisdi¢ao constitucional comecam nesse ponto.

O ativismo judicial coloca-se como problema de concepgido
hermenéutica e de papel politico-institucional do judiciario dentro
do horizonte do Estado de Direito principalmente no século XX. O
dilema de coexisténcia entre o Estado-juiz e o Estado-legislador de um
lado, e Estado-sociedade democratica do outro implica em reconhecer
mudancas e tentar aperfeicoar insuficiéncias no ambito do papel
juridico-estatal de normatizacdo da conduta humana.

A separacdo das esferas estatais ja ndo pode ser entendida como
na visao de Montesquieu, no sentido de uma triparticdo estanque de
funcdes do judicidrio. No dizer de Cappelletti*:

45 LEAL, op. cit., p.68-69.

46 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antdénio Fabris,
1993, p.52.
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De um lado, existe o gigantismo do Poder Legislativo,
chamado a intervir ou a ‘interferir’ em esferas sempre
maiores de assuntos e de atividade; de outro lado, ha
o consequente gigantismo do ramo administrativo,
profunda e potencialmente repressivo (...) As
sociedades mais sds esforcaram-se e se esforcam
por encontrar a cura desses desenvolvimentos,
potencialmente patoldgicos. (...) A justiga
constitucional, especialmente na forma do controle
judiciario da legitimidade constitucional das leis,
constitui um aspecto dessa nova responsabilidade.

O ativismo passa pela perspectiva de construcao ou criacdo de
normas para casos concretos, extensiveis ou nao erga omnes, pelo
julgador. Se o juiz é membro de uma carreira tipica de Estado, o
ativismo deve ser compreendido, previamente, como um fenémeno
que indica um problema da relagdo Estado-sociedade e das fases
criticas do ente estatal, buscando conceder uma resposta as demandas
sociais por meios ndo convencionais, que mofidicam a tradicional
divisdo tripartite do Estado de Direito.

A crise do Estado liberal e do liberalismo econémico desde 1929,
por exemplo, levou o judicidrio a colocar-se diante da questdo dos
direitos sociais, laborais etc. Claro que o estatismo forte, conjugado
com a ideologia intervencionista de protecdo de direitos sociais a
partir da década de 30 do século XX, em todo o Ocidente, passou a
exigir juizes igualmente ‘fortes’, ativistas, “criadores de normas”.
Busca-se no Estado-juiz da consecucdo das politicas publicas previstas
na Constituicdo, mas nao efetivadas ou mal concretizadas pelo
Estado-Administracdo ou, quando este ultimo exaspera seus poderes,
é no judicidrio que a sociedade espera uma salvaguarda contra os
desmandos e autoritarismos.

Quanto ao legislativo, se inerte ou anacronico na construgdo da
normatividade, fatalmente serd circundado e até mesmo antecipado
pelojudicidrio nessatarefa de normatizacao. Hitempos que adinamica
da sociedade capitalista, desde a crise do liberalismo laissez faire
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laissez passer e a inércia classica do judicidrio, criado no Estado liberal
exige uma celeridade nas respostas ou uma presteza na consecugao
das garantias, seja em processos nos quais estejam em jogo interesses
individuais ou coletivos.

Por ativismo entendem-se vdrios movimentos de abertura
do Estado-juiz em funcdo de uma concepcdo superadora da funcido
‘estdtica’ do juiz no Estado Liberal e na ‘Escola da Exegese’ e na
jurisprudéncia dos conceitos’, de ser o magistrado completamente
inerte somente agindo quando provocado e de ser a o aplicador de
normas abstratas conceituais.

O ativismo ¢é efetivamente multifacial, indo desde o movimento
do ‘Direito Livre’ na Franca do inicio do século XX, percorrendo a
tradicdo de interpretagdo politica e criativa de direitos dos juizes
norte-americanos até atingir o “Direito Alternativo” no Brasil do final
do século passado.

Mas o que importa é que essa caracterizagdo ampla em torno
de ‘movimentos judiciais’ deve ceder lugar a discussdo acerca da
metodologia da decisao e dos fatores de poder que a circundam e que
dela decorrem. Essa a pauta de discussoes a ser travada na presente
obra.

Primeiro, ha que se reconhecer a existéncia de uma deficiéncia
técnica da interpretacéo judicial a fim de perceber os valores politicos
mutdveis que embasam o Direito, especificamente os que embasam
direitos fundamentais.

Ainda domina a jurisprudéncia brasileira um positivismo
legalista sem metodologia de aplicabilidade, sem critica axioldgica,
socioldgica ou ideoldgica na construcdo da norma de decisao pelo juiz
que faz com que o decisério enquanto micro-norma criada para o caso
concreto esteja eventualmente em discordancia do anseio das partes e
na contramao dos valores e exigéncias globais da sociedade.

A merasubsunciode fatosahipéteseslegaisabstratas e genéricas
tomadas como premissas maiores de silogismos juridicos dispensa,
inclusive, a revolucdo metodoldgica que foi a teoria da argumentagio e
aretorica no direito, tornando carente de fundamentacao as sentengas
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exaradas e descumprindo, dessa maneira, a propria exigéncia de
fundamentacao do artigo 93, inciso IX, da CRFB.

Nao se concede um olhar percuriente sobre a metodologia,
hermenéutica e a argumentagdo juridicas; ni3o se trabalha
linguisticamente o processo, inclusive o processo constitucional,
que ainda é moldado pelo processo civil infraconstitucional, quando
o oposto é que deveria ocorrer. Recentemente, em sede de processo
constitucional, tem-se buscado a consecucao de institutos inovadores
quepossibilitemaparticipacaodoslitigantesedeterceirosinteressados,
como o amicus curiae’’, ainda em fase de aperfeicoamento.

O ativismo judicial brasileiro existe, mas estd carente de
metodologias hermenéuticas. Corre o perigo de tornar-se gigante ou
assistematico. O fato é que os drgdos judiciais estdo hd muito, ainda
que de modo nao cientifico e até sem um controle de contetudo (via
recursal), realizando ativismo a fim de construir normas para casos
de omissao legislativa ou necessidade premente de concretizacdo
normativa.

O Ministro Celso de Mello* é bem claro arespeito do papel ativista
do STF em concretizar e criar direitos fundamentais na auséncia da

47 STAMATO, op. cit., p.167.

48 MELLO, Celso de. Supremo Constituinte. Juizes devem ter um papel mais ativo na
constru¢do da lei. Disponivel em: http://conjur.estadao.com.br/static/text/42712,1.
Acesso: 26 de outubro de 2008: “O STF, sob a atual Constituicdo, tomou consciéncia
do alto relevo de seu papel institucional. Desenvolveu uma jurisprudéncia que
lhe permite atuar como forca moderadora no complexo jogo entre os poderes da
Reptblica. Desempenha o papel de instdncia de equilibrio e harmonia destinada
a compor os conflitos institucionais que surgem ndo apenas entre o Executivo e o
Legislativo, mas, também, entre esses poderes e os proprios juizes e tribunais. O
Supremo acha-se investido, mais do que nunca, de expressiva funcéo constitucional
que se projeta no plano das relagdes entre o Direito, a Politica e a Economia (...) O
tribunal promove o controle de constitucionalidade de todos os atos dos poderes da
Republica. Atua como instancia de superposicdo. A Suprema Corte passa a exercer,
entfo, verdadeira funcio constituinte com o papel de permanente elaboragdo do
texto constitucional. Essa prerrogativa se exerce, legitimamente, mediante processos
hermenéuticos. Exerce uma funcdo politica e, pela interpretacido das clausulas
constitucionais, reelabora seu significado, para permitir que a Constitui¢do se
ajuste as novas circunstincias histdricas e exigéncias sociais, dando-lhe, com isso,
um sentido de permanente e de necessaria atualidade. Essa fungéo é plenamente
compativel com o exercicio da jurisdi¢do constitucional. O desempenho desse
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atividade legislativa ou nos casos politicos relevantes e urgentes que
merecem aten¢do imediata da jurisdi¢do constitucional.

Oestudododireito comparado Brasil-EUA, no corte metodoldgico
proposto, pode-se perceber as limitacOoes ao poder das respectivas
Cortes constitucionais e os respectivos problemas hermenéuticos e
politico-institucionais de legitimacao.

Se o Supremo Tribunal Federal (e o judicidrio em geral) deve
incidir com um papel tdo veemente na atividade construtiva de direitos
fundamentais, como aponta o Ministro Celso de Mello, deve-se arguir
quais os limites desse ativismo e as formas de participacdo do cidadao
no processo constitucional a fim dele agir como co-construtor dos
direitos fundamentais.

E de se perceber na dimensio da jurisdicio constitucional a
dimenséofundantedetodaajurisdi¢do, paraaqual converge, emultimo
caso, a definicdo de toda lide pelo controle de constitucionalidade
ultimo exercido pelo Tribunal Constitucional, ainda que no caso do
Brasil se questione tal natureza ao Supremo Tribunal Federal®, pois
ele concentra excessivos poderes de decisdo e cumula competéncia
de corte constitucional com competéncia de corte judicial recursal®.

Pelos menos enquanto institucionalizagdo posta pela prépria
CRFB (arts. 102 e 103) em seu sistema de competéncia jurisdicional e
recursal a funcdo de defesa da Carta Politica é do STF.

Podem-se criar formas metodoldgicas e hermenéuticas de
concretizagdo de direitos fundamentais que envolvam a participagdo
cidadd e ao mesmo tempo a processualizagdo eficaz desses direitos pelo
judiciario enquanto poder ativista e construtivo? A doutrina brasileira
tem-se esforcado nesse sentido, embora ainda com caminhos bastante

importante encargo permite que o STF seja co-participe do processo de modernizacéo
do Estado brasileiro”.

49 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: legitimidade
democratica e instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 143-144.

50 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo Constitucional e legitimidade (algumas observacdes
sobre o Brasil). In: Separata Del Anuario Iberoamericano de Justica Constitucional, n.
7, p.92, 2003.
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dificeis de percorrer, como apontam Binembojm, Leal, Stamato®
dentre outros.

A partir do reconhecimento dessa caréncia hermenéutica é que
se deve abrir o didlogo com sistemas constitucionais de outros paises
a fim de testar e, se possivel, apreender licGes de outras metodologias
de interpretacao.

Um dos objetivos da presente pesquisa é, pois, o estudo
comparativo entre os sistemas hermenéuticos constitucionais
brasileiro e estadunidense, por entender-se o relevo deste ultimo, no
debate, em torno da legitimacao politica e democratica da jurisdi¢do
constitucional por um lado, e da funcdo hermenéutica desta a
jurisdicdo, por outro.

A caréncia da hermenéutica constitucional brasileira em
concretizar direitos fundamentais e a tentativa ativista-concretista
do judicidrio em implementd-los é um dos problemas centrais que
conduzem a nossa pesquisa. Tragar os limites e as formas de controle
desse ativismo é outra faceta de problematizacdo importante a ser
abordada.

E pré-condicio para a hermenéutica constitucional
concretizadora uma concepcao funcional e “aberta” dos direitos
fundamentais. O embasamento axioldégico para os principios e/ou
direitos fundamentais é premente como diretiva hermenéutica da
verdadeira inter-relacdo referente a valores e direitos fundamentais,
especificamente da relagdo de concretizagdo e interpretagdo dos
direitos fundamentais a partir de valores ditos “culturalmente
dominantes”, o que implica numa hermenéutica estrutural de valores,
significando uma interpretacdo que se faca levando em conta a
mutacgao do sistema constitucional.

Especificamente no Brasil a mutacdo dos valores implica
em tomadas de posicionamentos distintos de enquadramentos

51 BINEMBOJM, op. cit; LEAL, Moénia Clarissa Hennig. Jurisdi¢cdo Constitucional
Aberta: Reflexdes sobre a legitimidade e os limites da Jurisdi¢do Constitucional na Ordem
Democrdtica- uma abordagem a partir das Teorias Constitucionais Alemd e Norte-americana.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; STAMATO, Bianca. Jurisdi¢do Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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conservadores e sofre a transformacdo dos valores de maneira
célere por fatores os mais diversos tais como a midia, o crescimento
educacional, economico etc., como observa Aradjo®.

Assim, uma hermenéutica das mutacdes axioldgicas em que se
baseiam os direitos fundamentais, passa necessariamente por uma
postura interpretativa, que se vincule ao aspecto politico e social de
modo concreto. Estabelecer a metodologia da construction judicial e
suas técnicas adequadas a essa perscrutacdo do sentido da mutagio
axioldgica, em que os direitos fundamentais se embasam.

A hermenéutica constitucional deve perceber a caréncia de
sentido, verdadeiramente axioldgico-politico do processo de discussao,
formacdo e aplicacdo das normas constitucionais que prevéem o0s
direitos fundamentais.

Se a norma juridico-constitucional, principalmente os
direitos circunscritos no artigo 5° da CRFB, pretende expressar
valores culturais e politicos eleitos pela sociedade, deve-se adotar
uma visdo concretizante e uma correlacdo hermenéutica entre
direitos fundamentais constitucionais e valores culturais e politicos
dominantes socialmente.

A questdo contextual de interpretacdo dos direitos fundamentais
¢é encarar a norma constitucional que os prevé como mutavel, a partir
de condigdes nido formais, previstas na prépria Constituicdo, uma
verdadeira mutacdo difusa, pois a Carta Politica é um “organismo vivo
que reflete a consciéncia de um povo” .

A necesséria interpretagao dos direitos fundamentais como,
normas permeadas de valores, deixa a cargo do juiz a funcdo de
visualizar, de encontrar o sentido original ou de buscar novas
sinteses de sentido normativas e, concomitantemente, atualizadoras
da expressdo de valores juridicos que interagem com as normas de
direitos fundamentais.

52 ARAUJO, Caetano Ernesto Pereira de (org.) Politica e Valores. Brasilia: Edunb, 2000,
p-35.

53 BULOS, Uadi Laimmego. Mutac¢do Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.13.
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No esteio do ensinamento de Binenbojm*, a jurisdi¢do
constitucional deve atuar num sentido de afeicoamento as mudancas
de valores na sociedade e procurar congregar 0os mesmos no processo
de construcdo dos direitos previstos na Constituicao.

Resgatar a interacdo dos direitos fundamentais com seu
sentido axiolégico, em funcao dos valores politicos e juridicos em
constante mutagdo dialética na sociedade, implica na pesquisa
de um direcionamento metodolégico pela construcdo de direitos
fundamentais nas decisdes judiciais patrias, visando a interpretacgdo
do seu sentido politico-axiolégico.

A estrutura da norma de direito fundamental ha de ser entendida
como passivel de concretizacdo por um processo hermenéutico de
vinculacdo com o contexto sdcio-politico atualizador, e a jurisdicao
constitucional detém tarefa primordial nessa atualizagdo de contetido
dos direitos fundamentais.

Se a interpretacdo constitucional deve voltar-se aos valores
politico, juridico e cultural que embasam a interpretacao dos direitos
e garantias fundamentais, na esfera da concretizacdo dos direitos
fundamentais, o aspecto construtivo da norma de direito fundamental
passa pela analise de sua vinculagéo ao contexto politico-cultural.

Claro que, dentro da tradicdo constitucional norte-americana,
ocorreu um ativismo de interpretacdo constitucional ndo apenas
judicial, mas fortemente no ambito do executivo e do legislativo,
e o nivel das concepgoes hermenéuticas e do debate, em torno do
fendmeno ativista, foi bem mais intenso que no caso brasileiro, que
em verdade teve um esporadico e ndo metddico ativismo, em geral,
bem mais assistematico que o norte-americano.

Bulos® explica as nuances centrais da construction constitucional
a partir da doutrina e na metodologia hermenéutica norte-americana,
visando exatamente a que esse carater supletivo vislumbre estruturar,
concretizando o conteddo que a norma constitucional prevé em termos

54 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: legitimidade
democritica e instrumentos de realizacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.74.

55 BULOS, op. cit., p.13.
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de espaco para o intérprete, no sentido de atualizacao e concretizacao
do conteuido normativo.

O que gestou o método da construction, segundo Bulos*, foi
a tradicdo de interpretacdo politica da Constitui¢do no sistema
constitucional norte-americano, o que para o juiz constitucional
estadunidense, tanto em controle difuso, como concentrado, implica
na manutencdo da tradicdo ativista de vinculacdo com a realidade
sociopolitica dos valores concretos da vida nacional, e ndo numa
aplicacao da norma constitucional dentro de uma légica racionalista
ou abstrativista.

Um dos debates centrais na hermenéutica constitucional
norte-americana vem sendo a disputa entre interpretativismo e
ndo-interpretativismo, a primeira corrente defendendo a visdo da
constitucionalidade como tendo que ser interpretada com seus
elementos internos, genéticos, textuais, mediante um esforco de
esclarecimento de termos normativos.

A segunda corrente preconiza a consecucdo da interpretagdo
a partir do extrapolamento dos sentidos dos termos linguisticos
e normativos, intrinsecamente constitucionais, pois criam
interpretacdes que avaliam os elementos exteriores e circundantes
a Constituicdo e sua histéria de formagdo, como fatores politicos,
sociologicos etc.

No ativismo estadunidense hd posturas tanto interpretativistas
quanto nado-interpretativistas. Geralmente, o que se entende por
construtivismo afeicoa-se a segunda corrente (por exemplo, Earl
Warren, juiz da Suprema Corte na década de 60)%.

Entretanto, hd ativistas que defendem o originalismo e buscam
a percepgao dos valores e intencOes (e seus resultados praticos)
defendidos pelo Constituinte original de 1787%%, numa aferrada

56 BULOS, op. cit., p. 14.

57 ACKERMAN, Bruce. Nds, o povo soberano. Fundamentos do Direto Constitucional.
Traducdo de Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.204.

58 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto, eutandsia e liberdades individuais.
Traducio de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.187.
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pesquisa das ‘fontes da Constituicao’ no liberalismo, individualismo
etc., que é caso de William Rehnquist, juiz da Suprema Corte a partir
de 1972.

Essa ultima postura é considerada pelos liberais estadunidenses
como politicamente conservadora e reaciondria, dai a identificacdo
dos liberais (abrigados em geral nas alas “progressistas” ou “sociais”
e ainda chamadas “multiculturais” do Partido Democrata) com um
ativismo judicial construtivista (judicial constructionism)®.

A postura conservadora prefere uma hermenéutica
constitucional estritamente interpretativa (strict constructionism) ou
originalista (originalism), que em todo caso nao alarga o campo de
incidéncia da norma constitucional sem deliberagdo publica ou sem
vincular-se aosvalores e virtudes morais e politicas tradicionais do povo
norte-americano, posicdo defendida pelas alas mais conservadoras
do Partido Republicano, ndo sem base geral em arraigadas crencas
religiosas®.

Vé-se a clara vinculacao da opg¢do politico-axiolégica como
fortemente influenciadora da formacdo do juiz constitucional
norte-americano, que em geral vincula-se ao idedrio do presidente
que o nomeou. A politica influi decisivamente na hermenéutica
constitucional, principalmente nas pré-condicdes institucional e
ideolégica de interpretagao.

Vidal®* menciona que o metodologicamente a construction
enquanto ativismo judicial associa-se ao realismo sociolégico-
juridico “moderado”, principalmente de Karl N. Llewellyn, que liga os
problemas de mutacao dos valores da sociedade norte-americana com
aplicagdes de teorias do discurso e da linguagem juridica no contexto
jurisprudencial. No capitulo 2 este embasamento metodolégico da
construction sera especificamente estudado.

59 Cf. ACKERMAN, op. cit., p.13; p.204.

60 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p.220.

61VIDAL, Isabel Lifante. La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contempordnea.
Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, p.72.
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A construction configura-se como meio de captacao da mutacao
constitucional, sendo ndo uma técnica unilateral de interpretagdo, mas
um método que se acrescenta aos demais (concretizagao, estruturagao,
processualidade democrdtica na interpretacio constitucional etc.) na
concretizacdo hermenéutica das normas da Constituicao.

ParaLlewellyn apud Vidal®, ainterpretagdo da Constitui¢ao passa
pela vivéncia de categoria de valores politicos com abertura textual
passivel de interpretacdo, dentro de um programa de concretizagio de
direitos previstos no texto constitucional dos EUA.

Edward Re® traca metodologias de aplicagdo da construction
e define as principais caracteristicas do método da construcdo de
direitos fundamentais dentro da doutrina do stare decisis (estabilizacao
das decisoOes judiciais por precedentes). As colocagdes dos autores
supracitados e muitos outros estudados serdo colocadas com
propriedade no capitulo 2, que dard uma visdo analitica da jurisdi¢do
e hermenéutica constitucional nos Estados Unidos da América.

Observa-se que o método hermenéutico da construction
constitucionalfoigestadonadoutrinaenajurisprudénciaconstitucional
estadunidense, mas ndo se trata de importa-lo pura e simplesmente
e aplica-lo sem as devidas cautelas e conotagOes especificas para o
contexto brasileiro, pois como observa Canotilho®, cada povo deve
entender a jurisdicao constitucional, de modo especifico a concretizar
os valores dominantes em seu contexto historico, e adotar métodos
condizentes com sua realidade constitucional.

62 VIDAL, op. cit., p.72.

63 RE, Edward D. Stare decisis. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Revista de
Informagcdo Legislativa, n. 122, maio/jul.1994.

64 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional. Lisboa: Almedina, 2000, p. 458.
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2.1. PANORAMA HISTORICO DA SUPREMA CORTE
NORTE-AMERICANA: A INTERRELACAO ENTRE
DIREITO E POLITICA NAS SUAS DECISOES

Analisar aestruturadojudicidrio constitucional norte-americano
é percorrer o itinerdrio de volta a 1787, ano da reunido da Convencao da
Filadélfia onde se iniciaram os debates em torno da gestacdo da nova
carta politica do pais, o que significou o primeiro grande movimento
de debate de uma nacdo moderna sobre a definicao de seu destino,
abrangendo todas as questoes circundantes e de monta na discussao:
religido, moral, politica, direito etc.

De antemao, é de se dizer que o peculiar nessa estruturagao
constitucional, é que ela buscou debater a fundo as questdes de uma
nacao em formacao, mesmo admitindo uma ascendéncia nos debates
da classe escravocrata e comercial, da elite politica nascente nos treze
Estados inaugurais da federacao estadunidense.

Percebe-se que o processo de discussdo que vai se desenvolver até
julho de 1788 com a promulgacdo do texto da Convencdo da Filadélfia
(1787) e sua aprovagdo pelo Congresso (1788)%, teve a participagdo de
diversos setores integrantes da vida nacional, como os profissionais
liberais, os pequenos comerciantes, enfim, a pequena burguesia
esteve presente na confeccao da Constituicao.

Tanto houve discussdes sobre a configuracdo da Constituigdo
de 1787 que do contexto dos debates, da época, originou-se a classica
obra de ciéncia politica e direito constitucional e politico que é “O
Federalista™, de autoria de James Madison, Alexander Hamilton
e John Jay, verdadeiro monumento da consolidacdo das discussdes
politicas e juridicas. O grande adversario do federalismo foi Thomas
Jefferson®, que desenvolveu uma forma de populismo democratico.

65 FARNSWORTH, Allan. Introdug¢do ao Sistema Juridico dos Estados Unidos. Traducao
de Anté6nio Carlos Diniz de Andrada. Rio de Janeiro: Forense, 1944, p.7.

66 HAMILTON, Alexander et al. O Federalista. Brasilia: Edunb, 1984.

67 BESSETE, Joseph M. Democracia Deliberativa: O Principio da Maioria no Governo
Republicano. In: GOLDWIN, Robert e SCHAMBRA, A (Editores). A Constituicdo
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‘O Federalista’ é prova maior da vitalidade da democratizagao
constitucionalizada discursivamente nos Estados Unidos, pois
inspirou o movimento jurisdicional que marcou decisivamente a
vida constitucional do pais na ‘Corte Marshall’ a partir de 1803, e a
vida politica, sendo a base doutrindria para a edificagdo do Partido
Federalista, ao qual pertenceu o primeiro presidente, o general George
Washington, que tomou posse em 1789.

As minorias da época, tais como mulheres, negros, operarios,
ndo participavam do processo, mas se preconizava um liberalismo
conservador e um conservadorismo religioso de base protestante como
nocao ideoldgica dominante na diretiva de debates pré-formadores
da Constituicdo dos Estados Unidos, houve uma configuracao ainda
elitista, sem duvida, entretanto comparada as demais nacgdes que
redigiram textos constitucionais, como a Franca, e logo depois, no
inicio do Século XIX, Portugal, Brasil e a América espanhola recém-
libertada, a Constituicao estadunidense mostra um rico processo
discussivo de institucionalizacdo de condicdes politicas e juridicas
capazes de suster uma durabilidade democrética ininterrupta de mais
de duzentos e trinta anos.

Surge, entdo, a indagacdo: que condigOes juridicas e politicas
foram essas presentes na Constituicao de 1787 e que perduram como
de fundamental importéancia para a constru¢do da democracia norte-
americana? Como a configuracdo das forcas politicas originais influiu
sobre a construcdo do direito constitucional e sua jurisdicdo nos EUA?

Comecar a analise pela cldssica posicao de Alexis de Tocqueville
concede uma luminosidade e direcionamento interessantes. O cldssico
“A Democracia na América” * imprime uma analise sécio-politica
global da juridicidade e da politicidade estadunidenses, revelando
como esse ethos democratico original incitou o povo norte-americano a
criar uma cultura juridica democratica e ao mesmo tempo fortemente

Norte-Americana, 1* parte, A Constituicdo e o Capitalismo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1996, p.344.

68 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Traducdo de Eduardo Brandéo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, vol. 1.
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judicial, com o destacado papel da Suprema Corte desde os primérdios
da vida da nacao.

Tocqueville® mostra como nos EUA a cultura de participacao
civica difundida formou-se em torno do mecanismo da associagio
civil para os mais diversos fins e como essa cultura de participacao se
contrapods ao Estado e todas as formas de centralizacdo de poder.

Essa cultura publica de participagdo, que originou um espaco
publico”, desde o inicio da histéria americana, com o intuito de se
constituir em meio material de fiscalizacdo e atualizacdo do texto
constitucional, o que, aliado a formulacao dos debates na base de cada
Estado para a votacao de suas Constitui¢des regionais e a repercussao
desses debates na formacdo da Constituicdo de 1787, fez com que o
processo politico-federativo norte-americano recebesse desde os
primdrdios o influxo de um forte participacionismo estadual nos
destinos da Unido, vinculando desde sempre a vontade concreta de
cada distrito e condado a atuacdo de seus representantes federais.

A intensa participacao dos representantes estaduais na votacao
da Constituicdo pela Convencdo de Filadélfia a partir de 1786, fez
com que o sistema constitucional constituisse o centro de construgdo
juridica no qual a base de repercussdo social das decisbes sempre
foi notavel, posto que a populacdo desenvolveu uma cultura de
acompanhamento e fiscaliza¢do do poder publico, desde da formagéo
basilar do pais, uma cultura antiaristocratica com fortes condicdes de
desenvolvimento da democracia’.

Por 6bvio que os processos de implementacdo da democracia e
da constitucionalidade nao foram completamente determinados por
uma radicalizagdo da democratizacdo, mas implicaram em disputas
bem acentuadas entre defensores de um constitucionalismo com

69 TOQUEVILLE, op. cit., p.78.

70 Emprega-se, aqui, a nocao de espaco publico como campo de discussio e de pressao
e participacéo politica de cidaddos livres que opinam sobre a vida nacional agindo
intersubjetiva e comunicativamente, no sentido empregado por Habermas, Jurgen. O
Discurso Filoséfico da Modernidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002a, p. 500.

71 CAENEGEM, R. C. van. An Historical Introduction to Western Constitutional Law.
Cambridge: Cambridge University Press, 1995, p. 157.
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caracteristicas de defesa de direitos fundamentais e de mecanismos
de dificuldades de eleicdo e expressdo populares (federalistas),
capitaneados por James Madison’, e outra corrente politica que
defendia a radicalizacdo dos processos de participagdo e discussdo
democratica, sem elitismos nem direitos ndo votados pela maioria,
posicao liderada por Thomas Jefferson, Thomas Paine, dentre outros™.

Dessa forma o poder judicidrio ndo se estruturou apenas com a
base doutrinaria do liberalismo politico e suas bandeiras classicas de
divisdo dos poderes, inércia do juiz perante a lei, ndo ingeréncia nos
demais poderes etc, mas formou-se e sempre esteve atento, porque
desde o inicio foi-lhe cobrada, uma atengao especifica com a vontade
social material (expressdo dos valores tradicionais das comunidades
de cada Estado da federagao), ndo tanto no aspecto da fundamentagéo
das sentencas, mas na afericdo dessa vontade.

O judicidrio (principalmente a Suprema Corte) nunca foi, assim
como o Estado Federal em geral, um ente abstrato, distante, que se
impunha sobre os acossados Estados membros e suas populacdes.
Pelo contrario, observa-se na histéria norte-americana o inverso,
sendo que por vezes, diversos Estados criaram entraves e intensas
discussoOes sobre projetos federais, cuja expressdao mais drastica foi a
guerra civil entre 1861e 1865 ™.

O sistema de estruturacdo do judicidrio norte-americano
nasceu, dessa forma, de uma formatagdo presa a pressao politica
principalmente dos movimentos de representantes de Estados
membros que reivindicavam posicdes junto a recém-formada
Unido, bem como recebeu o influxo de correntes poderosas como
os democratas capitaneados por Thomas Jefferson e os federalistas
agrupados em torno de Alexander Hamilton e James Madison, autores

72 BESSETE, Joseph M. Democracia Deliberativa: O Principio da Maioria no Governo
Republicano. In: GOLDWIN, Robert e SCHAMBRA, A (Editores). A Constituicdo
Norte-Americana, 1* parte, A Constituicdo e o Capitalismo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1996, p. 292.

73 BESSETE, op. cit., p. 310.

74 ACKERMAN, Bruce. Nds, o povo soberano. Fundamentos do Direto Constitucional.
Traducdo de Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.58.
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de ‘O Federalista’ juntamente com John Jay. Sem olvidar, é claro,
a grande repercussdao da opinido publica estadunidense sobre as
instituicoes.

A estrutura basica dojudicidrio estadunidense foi-se desenhando
desde o nascedouro, como dependente da politica e do civismo
popular fiscalizador. Foi um judiciario marcado desde o principio com
um compromisso de forte intercimbio comunicativo com a opinido
publica e o espago politico, o espago publico enfim, para expressar
e sintetizar na atual linguagem filosofico-sociolégica habermasiana’,
o que se traduziu por uma constante cobranca pelo direcionamento
ético-politico na aplicacdo do direito pelos tribunais.

O fato é que a evolucdo politica americana é diretiva constante
para se entender o processo de desenvolvimento do direito judicial e
constitucional norte-americano. Assim, desde as primeiras disputas
politicas, emergiram questoes juridicas de fundo. Primeiramente, é de
se mencionar a disputa entre os democratas e os federalistas.

O projeto de construcao da Unido esbarrou desde as discussoes
da Convencdo da Filadélfia e até mesmo antes, na Confederacdo de
1776 ratificada pelos treze Estados- membros em 1781, e mesmo depois,
com o Bill of Rights (Declaracdo de Direitos) de 1791, conjugando as dez
primeiras emendas a Constituicdo’, como uma forma de minimizar o
poder do Estado sobre o cidaddo e os Estados-membros.

A querela entre federalistas, que defendiam um governo central
forte e destinado a expressar grandes politicas comuns para o pais,
incluindo ai um judicidrio constitucional centralizado que protegesse
direitos fundamentais, e os democratas de entdo, que pretendiam a
autodeterminacdo do povo ante ao formalismo constitucional e a
gestdo regional, expressaram-se no processo politico e suaascendéncia
sobre a construcdo do papel da Suprema Corte.

A eleicao de John Adams em 1797 representou um federalista
convicto no poder, o qual nomeou John Marshall em 20 de janeiro

75 HABERMAS, op. cit. p. 502.

76 CAENEGEM, R. C. van. An Historical Introduction to Western Constitutional Law.
Cambridge: Cambridge University Press, 1995, p. 154.
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de 1801 para Chief Justice (Chefe de Justica) da Suprema Corte”. O
problema politico circundante a atividade da “Corte Marshall’ entraria
em voga, pois o presidente Adams (Partido Federalista) fora derrotado
por Thomas Jefferson em 1801, o que representou a ascensdo dos
democratas ao poder, com o Partido Democrata Republicano.

John Marshall, comprometido com os principios do liberalismo
conservador e do federalismo implementado nos governos de George
Washington (1789-1797) e John Adams (1797 a 1801)7, logo se chocaria
com a visdo democrata e descentralizadora de Jefferson.

William Marbury” fora nomeado pelo presidente Adams para
o posto de juiz de paz do Distrito de Columbia, tendo sua posse
retardada, somente podendo ser feita ja no mandato presidencial
de Jefferson, cujo Secretdrio de Estado James Madison se recusou a
efetivar a nomeacao por motivos obviamente politicos. O fato, porém,
¢é que a nomeacao foi ato do presidente Adams e a Lei do Judiciario em
sua secao 13 autorizava a Suprema Corte a se pronunciar a respeito.

Marbury® interpés um Writ of Mandamus (mecanismo de
controle abstrato de constitucionalidade) contra o ato de Madison
perante a Suprema Corte a fim de assegurar sua posse baseado
na legalidade do ato administrativo de Adams. A decisdo da corte
constitucional norte-americana, da lavra do seu presidente John
Marshall em 1803, foi no sentido de declarar inconstitucional a secdo
13 da Lei do Judiciario, mantendo a decisao do presidente Adams, pois
na declaracao de nulidade a Suprema Corte ndo poderia se pronunciar
sobre o contetuido decisério do ato administrativo, mas apenas sobre a
constitucionalidade.

Dessaforma,aSuprema Corteutilizavade maneira paradigmatica
o poder de revisdo judicial sobre a interpretacao da lei e o controle de

77 LEVY, Leonard W (editor). Marshall Court (1801-1835). In: American Constitutional
History: selections from the Encyclopedia of the American Constitutions. New York:
Macmillian Publishing Company, 1989, p. 68.

78 LEVY, op. cit., p.73.
79 LEVY, op. cit., p. 69.

80 O’BRIEN, David M. Constitutional Law and politics. 6.ed. New York: WW. Norton &
Company Inc., 2005, p.50.
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constitucionalidade, evitando um conflito de poderes e fixando essa
fun¢do hermenéutica precipua da corte constitucional estadunidense.

A partir da gestdo Marshall, a Suprema Corte fixou sua
independéncia frente ao Executivo. E isso ndo foi feito a revelia de
uma postura politica, pelo contrario, expressou o compromisso com
a decisdo juridica expressa na contextualidade dos fatos politicos
relevantes. Caso a decisdo de Marshall ndo fosse aquela, estaria aberta
uma querela direta entre poderes de consequéncias imprevisiveis para
os destinos da recém-criada federacao americana.

Outro aspecto paradigmatico da decisao de 1803, esse referente
intrinsecamente a hermenéutica constitucional, é que ela concede
uma interpretacio “originalista”, consonante a Constituigcdo, que em
seu artigo 3°, Secdo segunda, prevé a competéncia do judiciario para
apreciar alei®. A Lei do Judiciario (Judiciary Act de 1789) ampliava essa
competéncia. Marshall interpreta em sentido estrito a incidéncia da
supracitada norma constitucional, e constréi uma decisdo conforme
a Constituicao.

A decisdo, dessa forma, incita uma doutrina de pensamento
conservador na hermenéutica constitucional estadunidense que tera
larga influéncia no decorrer dos anos - o “originalismo”, corrente de
interpretacao da Constituicdo que preconiza a busca do sentido original
de um texto e a fixacdo hermenéutica desse sentido. Grande parte da
tradicdo conservadora na tradicdo interpretativa constitucional nos
EUA seguira esse paradigma, justificando um respeito as metas, valores
e contexto originais de formacdo constitucional. A paradigmdtica
busca da intengéo original dos “pais fundadores” da republica norte-
americana.

Por outro lado, a decisao de 1803 implica doutrinariamente
em um interpretativismo, porquanto indica, ao anular a secdo 13 da
Lei do Judiciario, que existe uma inten¢do na Constituicdo que nio
pode ser modificada, a de que somente a Suprema Corte pode se

81 Constituicdo dos Estados Unidos da América (apéndice). In: COOLEY, Thomas
M. Principios Gerais de Direito nos Estados Unidos da América. Tradugdo de Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: Russell, 2002, p.353.
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pronunciar sobre constitucionalidade da lei e do ato administrativo.
Ora, essa estrita interpretatio conforme nao admite construcio, ja
se tem, portanto, o nascimento de uma visao ‘interpretativista’, que
depois viria a ser questionada por uma acepgao ‘construtiva’ ou ‘nao-
interpretativista’ da constitucionalidade.

A decisdo de Marshall em Marbury v. Madison 5 U.S. 137 (1803)
prossegue o projeto federalista de independéncia e centralidade da
Suprema Corte na conducio da vida judicial do pais, ao tempo que
reforcava a independéncia administrativa do mérito da decisdo do
chefe do Executivo, no caso do ato de Adams. O poder de revisdo
judicial (judicial review) enquanto controle de constitucionalidade esta
firmado. As decisOes posteriores, Gelston v. Hoyt 16 U.S. 246 (1818),
McCulloch v. Maryland 17 U.S. 316 (1819) confirmam a tendéncia®.

Em Gibbons v. Ogden 22 U.S. 1 (1824)%, a Suprema Corte anulou
por inconstitucionalidade umaleido Estado de New York que restringia
o poder do Congresso de regulamentar a liberdade comercial, tal
como previsto na Constituicio e na Lei Federal das Aguas Costeiras
de 1793. Thomas Gibbons, que possuia licenca expedida com base na
lei federal pode comerciar, em detrimento da agdo movida por seu
concorrente Aaron Ogden, que possuia licenga concedida com fulcro
em lei estadual e queria barrar a atividade de Gibbons. O liberalismo
do livre-comércio e o poder federal sairam amplamente vitoriosos
com essa decisdo.

No dominio do idedrio federalista, o fortalecimento do poder da
Unido Federal e do judicidrio ante os demais poderes, foi a tonica do
periodo de lideranca na Suprema Corte de John Marshall até 1835. A
partir do presidente Andrew Jackson, eleito em 1829, e seu sucessor
Marin Van Buren (1837-1841), a Suprema Corte passa por modificacdes
graduais, com a nomeacao de juizes que estavam mais alinhados aos
postulados de seu projeto politico democrata.

82 LEVY, op. cit., p. 75.
83 LEVY, op. cit., p.78.
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Se os federalistas haviam nomeado juizes que comungavam
de seu idedrio, com Jackson essa tendéncia se reverteria®, o que fica
claro é o compromisso dos juizes com o campo politico, porém sem
se reduzirem a ele, mas dialogando®, seja a favor ou contra o poder
governativo entdo dominante, caminho percorrido pelo judicidrio
estadunidense desde entdo.

Jackson consegue impor-se nomeando vdrios juizes entre 1835
e 1837%, e desde a chamada “Corte Taney” (1836-1864) o ideario
democrata prevalece: descentraliza¢ao do poder da Unido em beneficio
dos Estados-membros, anti-abolicionismo e anti-indigenismo, em
favor da autodeterminacao do povo americano branco®.

A Suprema Corte em Worcester v. Georgia 31 U.S. 515 (1832) optou
pela decisdo favordvel aos indios contra a vontade do presidente
Jackson e da populacgido do Estado da Gedrgia que se negava a desocupar
area destinada a moradia indigena®:.

O ideario democrata de defesa dos Estados federados saiu
vitorioso na decisao do caso New York v. Miln 36 U.S. 102 (1837); neste
caso a tendéncia de regulamentacdo federal do comércio estabelecida,
por exemplo, em Gibbons v. Ogden 22 U. S. 1 (1824) como visto acima,
foi descaracterizada, concedendo-se a cada Estado o direito de tracar
politicas estaduais de fomento ao comércio e de combate a miséria da
populacao®.

O antiabolicionismo fortaleceu-se na decisdao do case Dred
Scott v. Sandford 60 U.S. 393 (1857). O escravo Dred Scott ndo obteve
o reconhecimento de sua liberdade mesmo tendo residido dez
anos no Estado de Illinois, que abolira a escravidao e seu Estado de
origem, o Missouri, possuia lei estadual que previa o compromisso de

84 ACKERMAN, op. cit., p. 105.

85 ACKERMAN, op. cit., p.104-105.
86 ACKERMAN, op. cit, p. 105.

87 ACKERMAN, op. cit.,p.109.

88 ACKERMAN, op. cit., p.104.

89 Disponivel em: http://www.oyez.org/cases/1792-1850/1837/1837_0/. Acesso: 26 de
Outubro de 2008.
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reconhecimento da liberdade em casos como o de Scott. A Suprema
Corte decidiu que a lei estadual do Missouri era inconstitucional, pois
ndo poderia ser extensivel ao escravo a condicdo de cidadania *.

Osconflitosinternos nos EUA entre amaioria democratado Suldo
pais, escravagista, latifundiaria, defendendo uma visao interpretativa
estrita do Bill of Rights (Declaracao de Direitos) integrante da
Constituigdo, e a maioria republicana (o atual Partido Republicano foi
fundado em 1854) no Norte, ex-federalistas, abolicionistas, liberalistas
economicos, industrialistas, fez explodir entre 1861 e 1865 a Guerra
Civil.

Com a vitéria do Norte e a presidéncia de Abraham Lincoln
(1861-1865), inicia-se uma fase de Reconstrugao, embora o assassinato
do presidente reeleito (1865) marcasse a continuidade do 6dio entre as
faccoes sociopolitico e ideoldgicas, de Andrew Johnson (que assumiu
com o assassinio de Lincoln) em diante o predominio do Partido
Republicano, que elegeu boa parte dos presidentes entre 1865 a 1933,
periodo constitucional caracterizado pelos seguintes elementos,
segundo Ackerman®':

(...) podemos identificar com clareza a extenséo da
transformacdo republicana. As novas emendas que
aboliram a escravatura, garantiam os “privilégios ou
as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos”,
assegurando ‘igual protecdo” e “devido processo
legal”, salvaguardando o direito ao voto contra a
discriminacao racial - nossa discordancia atual com
relacdo ao significado preciso dessas disposicoes
ndo deve nos cegar perante ao grande salto que os
republicanos deram na nacionalizacao da protecao
dos direitos individuais contra a interferéncia dos
estados.

90 Disponivel em: http://www.oyez.org/cases/1851-1900/1856/1856_0/. Acesso: 26 de
Outubro de 2008.
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O fato é que com o Partido Republicano um novo ethos politico
passa a dominar o pais e sua influéncia sobre a Suprema Corte,
que soube traduzir jurisprudencialmente o paradigma politico, foi
fundamental para provocar decisOes de protec¢io a igualizagdo formal
entre brancos e negros e, com o passar dos anos, amplia a igualdade
aos demais extratos étnicos do povo estadunidense.

No entanto, o compromisso maior da Suprema Corte no periodo
que vai de 1865 a 1933 foi com o liberalismo econdmico do laissez-faire
laissez-passer (deixar fazer, deixar passar), beneficiando o crescimento
econdmico para a populacao branca em detrimento da distribuicao de
renda e da igualdade material entre as etnias®.

O’Brian deixa isso claro:

Between 1865 and 1937, during the Reconstruction and
Industrial Revolution, the dominant political controversy
revolved around balancing regulatory interests and those
of businesses, and the Court defended the interests of
American capitalism and private enterprise®.

O projeto de universalizagdo dos direitos fundamentais do
Partido Republicano e a defesa do mesmo perante a Suprema Corte
ficou na esteira da modernizagdo economica do pais e a superacdo do
modelo socioecondmico latifundidrio sulista, sendo que o negro livre
poderia ser tomado como mao-de-obra paga inserido, dessa forma, no
crescente industrialismo dos EUA.

Quandoaigualdadeatingiu osreclamos de direitos sociaisa partir
do inicio do século XX, como ressonincia das reivindicagoes desde o
final da escravidao e a falta de assisténcia social aos negros libertados

92 O’BRIAN, op. cit., p.38

93 Tradugio livre: “Entre 1865 e 1937, durante a Reconstrugédo e a Revolugio Industrial,
a controvérsia politica dominante revolvia em torno de balancear interesses
reguladores e aqueles dos negdcios, e a Corte defendeu os interesses do capitalismo e
da empresa privada americanos”.
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desde a XIII Emenda de 18 de Dezembro de 1865*, a Suprema Corte
firmou seu liberalismo conservador, como no caso Lochner v. New York
198 U.S. 45 (1905), considerando inconstitucional a lei do Estado de
New York que limitava em 10 horas por dia ou 60 horas semanais o
contrato de trabalho, por atacar a liberdade contratual prevista na 14*
Emenda sendo uma lei “sem fundamento razoavel” *°.

A partir da decisdao desse caso comecga a chamada “Era Lochner”
de um liberalismo economico incisivo que se reflete nas tendéncias
decisérias da Suprema Corte e do judicidrio norte-americano como
um todo, periodo que prossegue até a década de 30, que se caracteriza
também pela Suprema Corte realizar um controle acentuado dos atos
legislativos e administrativos®.

Em Plessy v. Ferguson 163 U.S. 537 (1896)°” Adolph Pessy negou-se
a sentar na parte do trem no Estado de Louisiana destinado a negros
e, sentindo-se discriminado, ingressou judicialmente para obter
declaracdo de inconstitucionalidade da lei estadual que concedia
vagoes de iguais caracteristicas, mas separados para brancos e negros.
A Suprema Corte considerou a lei compativel com a 14* Emenda da
Constituicdo e sua determinagdo por igualdade, assim, a segregacao
ndo seria anti-isondémica.

Em Berea College v. Kentucky 211 U.S. 45 (1908)%, uma lei estadual
do Kentucky que vedava escolas particulares matricularem alunos
brancos e pretos na mesma instituicdo foi julgada constitucional pela
Suprema Corte, inclusive fazendo retrocesso das praticas do coldgio
Berea, que era anti-segregacionista.

94 Emendas a Constitui¢do (Apéndice). In: COOLEY, Thomas M. Principios Gerais
de Direito nos Estados Unidos da América. Tradugdo de Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: Russell, 2002, p.361.
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No caso Corrigan v. Buckley 271 U.S. 323 (1926)%, foi decidido que
era constitucional uma clausula do contrato de compra e venda de
imoével que vedava que posteriormente a compra de um imovel por
um branco fosse o mesmo alugado ou alienado a negros. A Suprema
Corte firmou, também, que os direitos fundamentais previstos na 5% e
na 14* Emendas da Constituicdo incidiam somente como limitacao do
poder estatal e ndo entre relagdes particulares.

Ainterpretacio restritiva da Quarta Emenda através da adogao da
doutrina do separate but equal (separados, mas iguais) teve incidéncia
nas decisdes Buchananv. Warley 245 U. S. 60 (1917) e McCabev. Atichison,
Topeka & Santa Fe Railway 235 U.S. 151 (1914)'%.

O combate da Suprema Corte sob a chefia do juiz Edward
White (1910-1921)*! aos trustes comerciais, aplicando a lei Sherman
antitruste (Sherman Act Antitrust de 1890) nos casos United States v.
Standard Oil Company 221 U.S. 1 (1911) e American Tobacco Company v.
United States 221 U.S. 106 (1911), expressa o compromisso com a livre
concorréncia enquanto parte do idedrio liberal econémico.

Esse liberalismo econdmico extremamente fortalecido foi que,
sem controle do Estado e sem visdo social e laboral, esteve entre
as causas da crise de 1929, e as medidas do presidente republicano
Hebert Clark Hoover (1929-1933) impotentes diante do caos
econdmico, tiveram de ser suplantadas por uma visdo econdmica
intervencionista do Estado e implementadora de direitos e protecao
sociais na presidéncia democrata de Franklin Delano Roosevelt
(1933-1944), o qual mitigou o poder da Suprema Corte, encerrando o
chamado “governo dos juizes” que controlaram judicialmente varias
acoes administrativas do Estado até 19371,

Roosevelt chocou-se frontalmente contra a Suprema Corte
de ideario liberal econdémico privatista, e seu mandato foi marcado

99 Disponivel em : http://supreme.justia.com/us/271/323/. Acesso: 26 de outubro de
2008.
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pela tentativa de combater a corte em sua visdo conservadora,
sendo que por fim o presidente logrou éxito apés utilizar-se de larga
pressao political®, e a partir de 1933 a 1937 a postura do tribunal
constitucional foi em geral favoravel as medidas de ampliagdo dos
direitos sociais, de reconhecimento da constitucionalidade das
politicas publicas intervencionistas e de transformacao dos grandes
valores constitucionais (liberdade, igualdade etc) 1*.

O presidente da Suprema Corte até 1941, Charles Hughes'®,
terminou por modificar a linha ideoldgica economico-liberal das
decisoes do tribunal para uma linha de reconhecimento de direitos
sociais, trabalhistas etc., condizentes com as intengoes de Roosevelt.

Até a mudanca de direcionamento da Suprema Corte de 1933 a
1937 sob o impacto do New Deal, a aplicacao do devido processo para
assegurar liberdades privadas de diversas espécies (concorréncia,
comércio, circulacdo, locomogdo de bens e pessoas etc.) e o
escanteamento da equal protection da 14* Emenda da Constituicdo
representava uma concepgao formalista de processo e ndo uma visdao
finalistica e substancialista que buscasse concretizar e estender efeitos
da referida Emenda.

Uma decisdo relevante é a de 1937, no caso National Labor
Relations Board v. Jones & Laughlin Steel Corp. 301 U.S. 1. Esta ultima
descumpriu dispositivos da Lei Nacional das Relacoes de Trabalho
(votada sob influéncia do governo Roosevelt pelo Congresso) de 1935,
ao demitir trabalhadores e prejudicar o comércio interestadual. A
Junta Nacional de Relacdes de Trabalho levou o caso a Suprema Corte
que considerou:

a paralisacdo das operacOes de produgdo por conflito
industrial teria um impacto muito sério sobre o
comércio interestadual. A pratica tem sido prédiga

103 O'BRIEN, op.cit., p.128.
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105 BERGER, Monroe. Equality by Statute. The revolution in civil rights. Garden: Double
Day & Company Inc., 1967, p.89.
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em demonstrar que o reconhecimento do direito dos
empregados de ter suas proprias organizagdes e de
escolher representantes para atuar em negociagoes
coletivas é quase sempre uma condicdo essencial
para a paz industrial'®.

A Suprema Corte optou por uma decisdo que beneficiou o
direito trabalhista ao definir a constitucionalidade da Lei Nacional
das Relagoes de Trabalho, firmando a regulamentagdo do comércio,
a protecdo e auto-organizacao laboral. Em National Labor Relations
Board v. Jones & Laughlin Steel Corp. 301 U.S. 1 (1937) a Suprema Corte
considerou os direitos trabalhistas como direitos fundamentais, numa
clara construcao inovadora para a época'”.

Em A.L.A. Schechter Poultry v. United States 295 U.S. 495 (1935)'%
a Suprema Corte decidiu em prol da liberdade de comércio e da ética
comercial. Em. Carter v. Carter Coal Co., 298 U.S. 238 (1936)'® julgou-se
em favor da possibilidade da liberdade de comércio entre os Estados.

O periodo histdrico de extensdo de direitos fundamentais seria
entdo iniciado, em um amplo movimento que foi desde os direitos
sociais e econdémicos, incluindo os trabalhistas, até a busca da
equiparacgdo civil completa, desconstruindo as formacdes juridicas
tradicionais e construindo novas interpretacdes para as clausulas de
igualdade, criando por assim dizer novos direitos.

Sob a presidéncia de Vinson (1946-1953) a Suprema Corte entra
num periodo de enfraquecimento de seu papel ativo e interventor,
ndo controlando a constitucionalidade das perseguicdes politicas da
Comissao parlamentar impulsionada pelo senador Joseph MacCarthy,
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que difamou e caluniou milhares de pessoas, ferindo direitos da
personalidade™®.

A fase que vai de 1954 até meados da década de oitenta indica o
periodode maior ativismojudicial ndo-interpretativista (construtivista)
em prol da construgdo de direitos fundamentais da histéria da Suprema
Corte. A chamada “Corte Warren” (1954-1964) a “Corte Burger” (1964-
1986) que a sucedeu e o governo de John Fitzgerald Kennedy (1960-1963)
sao marcos dessa mudanca de paradigma judicial e administrativo a
respeito da func¢do social e igualitarista do Estado.

A Suprema Corte sob a conducao de Earl Warren (1954-1964) e
Warren Burguer (1964-1986) decidiu casos relevantes em favor de uma
interpretacdo construtiva e ampliativa de incidéncia do Bill of Rights e
das Emendas constitucionais (13?%, 14%) sobre as relacdes privadas.

Expressao paradigmatica que levou ao fim a segregacéo escolar
entre negros e brancos na decisdo proferida no caso Brown v. Board
of Education of Topeka 347 U. S. 483 (1954), que reconheceu que a ndo
admissdo de criancas negras em escolas publicas com vagas destinadas
a brancos causava um sentimento de inferioridade nas mesmas e era
atentatdrio a igual protecdo prevista constitucionalmente. A doutrina
‘separados, mas iguais’ foi considerada inadmissivel na educagio
publica'. A decisdo estendeu-se para diversos casos semelhantes tais
como Briggs v. Elliott e Davis v. County School Board of Prince Edward
County 2.

Em Brown v. Board of Education of Topeka 349 U.S. 294 (1955)'%, foi
decidido que as escolas teriam que implementar o mais rapidamente
possivel as diretrizes igualitaristas definidas em Brown v. Board of
Education of Topeka 347 U. S. 483 (1954).
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Os tribunais federais e os estaduais também praticaram o
construtivismo judiciario, como os exemplos do tribunal federal
do entao distrito federal do Havai, que em 1956, no caso Dyer v.
Kazuhisa Abe, sob o influxo de Brown v. Board of Education of Topeka
347 U.S. 483, pos fim a segregacdo entre brancos e negros em escolas
locais™, alegando a inconstitucionalidade do Hawaiian Organic Act
(Lei Organica do Estado do Havai) que continha uma norma que era
discriminatdria, o que segundo a corte local feriu o devido processo e
a clausula de “igual protecao”.

Em Magraw v. Donovan (1958), o tribunal federal de Minnesota
declarou inconstitucional uma lei estadual que previa condicOes anti-
isonomicas, as quais, segundo a corte, eram atentatodrias a 14* Emenda
da Constituicao!’.

Quanto ao devido processo legal, decisoes que garantiram a
presuncao de inocéncia, a ampla defesa e o contraditério aos acusados
em Gideon v. Wainwright 372 U. S. 335 (1963) ¢ foi assegurado o direito
do acusado ser acompanhado por um advogado no processo.

Em Miranda v. Arizona 384 U. S. 436 (1966) V7 se firmou que o
processo penal no qual o acusado foi ouvido em sala de interrogatério
fechada e sem ser informado do direito a assisténcia de um advogado
¢ inconstitucional por violar a 5 Emenda. Firmou-se o direito do
acusado de permanecer em siléncio até seracompanhado de advogado.
O conceito de tortura nao é apenas fisico, mas também psicoldgico.
A promotoria ndo poderia utilizar-se de provas obtidas de confissdes
feitas sem assisténcia de advogado ou mediante tortura psiquica.

O governo do democrata John Kennedy (1960-1963) tornou-se
paradigmatico na defesa das minorias. O préprio presidente pertencia
a uma minoria religiosa (catélicos), e todas as suas politicas publicas
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e de seu Secretdrio de Justica e irmdo Robert Kennedy, foram no
sentido de afrontar posturas conservadoras, como a do governador do
Arkansas George Wallace, que se negava a aceitar o ingresso de negros
em colégios do seu Estado.

Por fim, as lutas politicas e judiciais do periodo culminaram
na aprovacao do Civil Rights Act (Lei dos Direitos Civis) de 1964, que
garantiu o fim da segregacao civil entre brancos e negros. A partir de
1963 politicas de acdo afirmativa (affirmative actions) foram implantadas
no governo democrata de Lindon Johnson (1963-1968) com o fito de
realizar condi¢Oes de promocgdo social de negros e outras minorias
étnicas e sexuais, e nomeou o primeiro juiz negro para a Suprema
Corte, Thurgood Marshall, em 19678,

A ‘Corte Burger’ decidiu, ainda, o importante caso Roev. Wade 410
U.S. 113 (1973) no qual ficou decidido que a mulher pode interromper
a gravidez até o primeiro trimestre da gestacdo!. Considerou-se o
direito a intimidade como assegurado pela 14* Emenda, ja protegido no
caso da intimidade dos conjuges em decidir pelo uso de contraceptivos
e a proibicdo ao Estado de deixar de vender contraceptivos a casais, na
decisdo precedente Griswold v. Connecticut 381 U.S. 479 (1965) 1%°.

Norma MacCorvey (vulgo ‘Tane Roe’) alegou ter sido vitima de
estupro e por isso ingressou na Corte local do Estado do Texas, a fim
de obter autorizacdo para abortar. O Tribunal estadual reconheceu o
direito apenas com base no fundamento de que houve estupro, mas
negou a liminar para a realizacdo imediata do aborto.

Jane Roe ingressou na Suprema Corte contra o Estado do Texas
(representado na pessoa do procurador-geral, Henry Wade) alegando
violagdo do direito a privacidade previsto na 14* Emenda a Constituicao
dos EUA no sentido de que privacidade implica a livre disposi¢do do
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proprio corpo, e no caso da mulher implica reconhecer o direito de
continuar ou ndo uma gravidez''.

O juiz da Suprema Corte, Harry Blackmun'??, que lavrou o
parecer da Corte, alegou que a decisao do tribunal do Texas violou a
14® Emenda e concedeu liminar para Roe realizar o aborto.

A decisao de Roe v. Wade 410 U.S. 113 (1973) causou polémica
porque eraconsiderada antidemocratica'®, jd que limitou aslegislacdes
estaduais de 46 Estados que proibiam o aborto no sentido de que sé
poderiam restringir o direito da mulher interromper a gravidez a
partir do altimo trimestre de gestagao.

Ficou decidido que no primeiro trimestre de gestagdo, é opgao
da mulher abortar livremente; no segundo trimestre de gestagdo (4°
ao 6° més), embora a mulher ndo possua o direito de fazer o aborto,
ndo pode haver lei que proiba sua realizacdo, podendo ocorrer
proibicdo legal por legislacOes estaduais, apenas a partir do terceiro
trimestre da gestacdo'. O fato implicito a decisdo é que a Suprema
Corte reconheceu que a vida humana somente se caracteriza como
merecedora de protecao juridica a partir do terceiro més de gestacao,
pois seria menor risco tanto para a gestante como para o feto'*.

A partir dessa decisdo, os movimentos conservadores de matriz
cultural, religiosa e politica, encampados, geralmente, pelo Partido
Republicano, passaram a colocar a nomeacao de juizes ‘originalistas’,
‘interpretativistas’ ou conservadores como sua plataforma politica de
campanha eleitoral.

Ja Richard Nixon em sua campanha de 1972, dizia ser defensor
de um judicidrio comprometido em manter-se nos limites da lei e dos
“valores tradicionais”, e ndo fazer como a ‘Corte Warren’ que ‘dobrou’
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a lei'?*. Nixon nomeou William Rehnquist para a Suprema Corte, que
inclusive votou contra a decisdo majoritaria em Roe v. Wade 410 U.S.
113 (1973) juntamente com o Justice Byron White.

Na verdade, as politicas de governo voltadas para as acoes
afirmativas foram consideradas pela Suprema Corte, a partir da década
de 70 do séc. XX em varias formas de aplicacoes extensivas de direitos
civis e trabalhistas com base em interpretagdes sobre a incidéncia de
politicas publicas de promogao de grupos discriminados.

Em Steelworkers v. Weber 443 U.S. 193 (1979)'%” Brian Weber, um
empregado branco da industria Kaiser, sentiu-se discriminado pelo
programa de promocao da empresa que segundo ele, facilitava por
demais o acesso de empregados negros em detrimento dos brancos.
A questdo era saber se o Titulo VII do Civil Act de 1964 determinava
se a politica de igualdade seria para algum grupo étnico ou social, em
especifico.

A Suprema Corte decidiu, através de voto relator do juiz William
J. Brennan'®, que a lei nao especificava grupos de prote¢do, mas no
caso concreto, a politica de promocgdo dos negros da empresa nao era
desproporcional a clausula de prote¢ao, pois o programa era voluntdrio
e os empregados brancos poderiam ascender na hierarquia mediante
treinamento. Foi mantido o programa de promocao da empresa com
respeito aos empregados negros.

Em Goldbergv. Kelly, 397 U.S. 254 (1970)'¥, o juiz Brennan proferiu
um voto fundamental relacionando o devido processo substancial
e a equal protection (igual protecdo) prevista na 14* Emenda. Uma
familia dependente teve suspendido o beneficio pago pela agéncia
governamental Aid to Families with Dependent Children (AFDC) sem ser
previamente avisada, o referido magistrado entendeu como requisitos
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do devido processo protetor dos direitos fundamentais da familia (dai
porque substancial o devido processo): ser assistida por advogado;
ser avisada previamente do corte no beneficio pela Administragdo
Publica; ser ouvida em depoimento pessoal (principio da oralidade).
A pressuposicao do Estado em fazer uso das proprias razdes de modo
unilateral sem conceder chance de defesa ao cidadao foi refutada por
ser irrazoavel.

Brennan'® considerou que fora irrazodvel a forma da suspensao
do beneficio, e que a concepgdo liberal-economica do Estado
americano deveria ser substituida por um devido processo substancial
protetor de direitos sociais e processuais do cidadao.

A Suprema Corte, nesses e em varios outros casos, decidiu em
prol das politicas de promogao e protecao de grupos historicamente
fragilizados. O que os conservadores na verdade, combatiam era o
que consideravam excessos de intervencdo do judicidrio através de
um construcionismo judicial exacerbado e desrespeitoso para com
a vontade popular. O antigo debate entre democratas deliberativos
e federalistas constitucionalistas estava renovado, agora, entre
os republicanos tradicionalistas e deliberativistas e os liberais
considerados de ‘esquerda’, defensores politicos dos juizes ativistas!s..

Ronald Reagan e George Bush prometeram nas respectivas
campanhas eleitorais mudar a Suprema Corte e nomearam como juizes
Sandra O’Connor, David Souter, Anthony Kennedy, Clarence Thomas e
Antonin Scalia ¥, na busca de reverter precedentes de protecdo aos
direitos de minorias como Roe v. Wade 410 U.S. 113 (1973) e de colocar,
no tribunal constitucional e nos demais tribunais federais do pais,
juizes conservadores.

No entanto, a decisdo prossegue vigorante, pois na pratica os
juizes decidem com razdes juridicas e ndo simplesmente sob o idedrio
de determinada orientacao politico-ideoldgica. Em Planned Parenthood
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of Southeastern Pennsylvania v. Casey, a Corte poderia ter desconstruido
Roe v.Wade e ndo o fez'**, mantendo consequéncias de limitacdo de Roe
v. Wade sobre a legislacdo antiaborto estadual, o que desagradou os
conservadores.

J& em Ada v. Guam Society of Obstreticians and Gynecologist
et al 113 S. Ct. 633 (1992) a Suprema Corte rejeitou o recurso
constitucional de uma mulher que ingressou para obter declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei antiaborto da ilha de Guam o que foi
considerada uma decisdo conservadora .

Na decisdo de Bowers v. Hardwick 478 U.S. 186 (1986) a
Suprema Corte considerou a lei anti-sodomita do Estado da Gedrgia
constitucional, uma plausivel restri¢do da liberdade sexual com base
em uma interpretacao restritiva da abrangéncia da intimidade'®.

Michael Hardwick foi observado, por um oficial de policia de
Gedrgia, em ato homossexual consensual com um outro adulto no
quarto de seu repouso (recinto privado). Foi detido com base em uma
lei estadual do Estado da Gedrgia que considerava a sodomia um ato
imoral e antijuridico'®.

Michael Hardwick ingressou com uma acao no Tribunal Federal
da Geodrgia que julgou a lei estadual inconstitucional, por ferir a
clausula da igualdade e da liberdade privada prevista na Constituicdo
dos EUA. O procurador-geral da Geodrgia, Michel Bowers, ingressou
com um Writ of Certiorari perante a Suprema Corte pedindo a reforma
da decisao™.

Aqui se observou uma clara ideia de reversdo da construcao de
direitos para a esfera da intimidade. Considerou-se a sodomia imoral
e contrdria as tradigcoes do pais'®.

133 DWORKIN, op. cit., p.9.
134 DWORKIN, op. cit., p.9.
135 DWORKIN, op. cit., p.181.

136 Disponivel em: http://www.oyez.org/cases/1980-1989/1985/1985_85_140/. Acesso:
29 de outubro de 2008.

137 Idem. Ibidem.
138 Idem. Ibidem.
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No caso Bush v. Gore 511 U.S. 98 (2000)**, a Suprema Corte
entendeu inconstitucionais os procedimentos determinados pelo
Tribunal da Flérida de recontagem de votos a mao no Condado de Leon
e o procedimento de conferéncia dos votos em todos os condados da
Florida para verificar-se, com clareza, o preenchimento do voto pelo
eleitor.

O Chief Justice Rehnquist, que lavrou o voto vencedor (parecer
da Corte), considerou que os procedimentos de recontagem violaram
a clausula 2, da secdao 1* do artigo II da Constituicao dos EUA, ao
estabelecerem padroes diferenciados entre votos validos e nao validos.
Na pratica, a decisdao do Tribunal da Fldrida fazia uma nova eleicao,
que, s6 baseada em lei estadual poderia ocorrer. Violou-se, assim, a
equal protection (igual protecao) na decisdo anulada.

Os Justices Ruth Ginsburg e John Paul Stevens'* (votos vencidos)
discutiram que em razdo do federalismo, a Corte da Flérida era
soberana e sua decisdo devia ser respeitada. Além disso, a decisdo
do Tribunal da Flérida era fundamentalmente correta porque a
Constituicdo exige que cada voto esteja contado. Os Justices Stephen
Breyer e David Souter'* (votos vencidos) entenderam que nao estava
prescrito o momento de recontagem, pois o tempo é insubstancial
quando se trata de direitos fundamentais.

Um balanco analitico da Rehnquist’s Court mostra que os juizes
Scalia, Rehnquist e Thomas formaram um bloco conservador;
O’Connor e Kennedy um bloco conservador ‘moderado’, de ‘centro’ e
Ginsberg, Stevens, Breyer e Souter, um bloco liberal e ativista **%

Esse movimento conservador da ‘Corte Rehnquist’ (1986-2005)
como se caracterizou sucintamente acima, teve sério compromisso

139 Disponivel em: http://www.oyez.org/cases/2000-2009/2000/2000_00_949/. Acesso:
29 de outubro de 2008.

140 Idem. Ibidem.
141 Idem. Ibidem.

142 WOLFE, Christopher. The Rehnquist Court and conservative judicial activism. In:
That Eminent Tribunal: judicial supremacy and the Constitution. Wolfe, Christopher
(org.) Princenton: Princenton University Press, 2004, p.204.
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com a concepcao ‘originalista’ e self-restreit (auto-restritiva) do papel
criador do juiz constitucional*.

Em 2005, o presidente George Bush nomeou Chief Justice da
Suprema Corte John Roberts, o que representa na pratica uma volta
do tribunal constitucional norte-americano a um combate contra a
postura ativista liberal ou construtivista, em prol de uma interpretagdo
self-restreit (auto-restritiva) do papel criador do juiz e comprometida,
ainda, com a busca de uma visdo ‘originalista’ da Constituicao'*.

O fato é que com a atual “Corte Roberts”, o sistema de protecao
das acdes afirmativas, intensamente desenvolvido pela Suprema
Corte, desde 1954, a partir do caso Brown v. Board of Education of
Topeka 347 U.S. 483, comeca a ser revisto. Em Parents Involved in
Community Schools v. Seattle School Dist. No. 1 et al. 551 U.S. (2007)*, o
sistema de desenvolvimento do espaco escolar segregacionista entre
brancos e negros julgado inconstitucional pela Suprema Corte desde
1954 voltava a ser reconhecido como aplicavel em algumas escolas de
Seatle e Louisville.

O interessante é que a supracitada decisdo merca bem a
divisao ideolégica da Corte: de um lado, votaram vitoriosamente,
acompanhando o Chief Justice John Roberts*® os juizes Antonin
Scalia, Samuel Alito, Clarence Thomas e Anthony Kennedy, definindo
o campo conservador e interpretativista; do outro lado, os votos
vencidos dos Justices John Paul Stevens, Ruth Ginsburg, Steven Breyer
e David Souter de postura independente ou comprometidos com os
pensamentos progressista, liberal ou ativista-construcionista.

Sintetizando esse painel histérico, ainda bastante
sucinto para descrever uma histéria constitucional tdo rica e
detalhada, o que efetivamente extrair em termos de contribuicdo

143 WOLFE, op. cit., p. 205.

144 Disponivel em: http://www.oyez.org/courts/roberts/robt2/. Acesso: 29 de outubro
de 2008.

145 Disponivel em: http://supreme.justia.com/us/551/05-908/index.html. Acesso: 29
de outubro de 2008.

146 Idem. Ibidem.
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hermenéutico-constitucional dessa evolucdo da jurisprudéncia da
Suprema Corte norte-americana?

Percebe-se que a grande influéncia do elemento politico nas
decisdes causa um direcionamento objetivo na condugado do processo
deciséria. A nocao de imparcialidade e legalidade estritas, presentes
na ideologia judicial que permeia o Estado Moderno em termos de
racionalidade da decisdo, parece comprometida em decorréncia da
politicidade estrutural que cerceia os julgamentos da Suprema Corte.

Essa politicidade em grau elevado, como elemento sintético do
Estado Constitucional enquanto mediador entre questdes politicas
e questdes juridicas que estruturalmente, envolvem os casos
constitucionais.

No caso americano, o judicidrio constitucional, historicamente,
transcendeu a legalidade em funcdo de optar por uma forma de “voz da
consciéncia da nacdo” nos momentos de superagdo da desigualdade,
ou um meio de discussio das tematicas publicas, como no caso das
decisdes que asseguraram o desenvolvimento do New Deal a partir de
1933-1937.

Na busca de se constituir naquilo que Rawls'¥ denominou
de ‘foro da razao publica’ no Estado Democratico de Direito, a
experiéncia histérica da Suprema Corte fez com que se tornasse a
corte constitucional mais ativista jamais existente. Esse ativismo que
encaminhou as discussoes juridicas sob um grande pano de fundo e
uma finalidade politica fez com que a sociedade fosse tomando a corte
como um norte de racionalidade publica ndo meramente juridico-
formal, mas sociopolitica que incita a uma legitimidade construida
discursivamente nas decisoes judiciais.

No entanto, a transcendéncia da legalidade estrita e a presenca
das pressdes politicas sobre a Suprema Corte, por vezes, fizeram
do ativismo igualmente um perigo de substituir a analise juridico-
metodoldgica dos casos pela necessidade de se dar uma resposta as
indagacdes politicas que contextualizam os casos concretos.

147 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducdo de Dinah de Abreu Azevedo. Sdo
Paulo: Atica, 2000, p.287-288.
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Esse, alids, é um argumento constantemente utilizado pelos
conservadores para atacar os excessos ativistas dos juizes ‘liberais’.
Robert Bork*® defende que a Suprema Corte deixou-se influenciar
pela estruturacdo de programas politicos sem a devida interpretacao
estritamente juridica e metodoldgica da Constituicdo. Para Bork,
o ativismo levou a Suprema Corte a decidir politicamente e nao
juridicamente, deturpando a prépria racionalidade juridica'®.

Levando em consideracdo as matrizes do positivismo em
sua concepcdo de construcdo da decisdo a partir da racionalidade
silogistica e objetiva de uma interpretacdo limitada aos ditames
internos da legalidade, pode-se concordar com a critica de que a
construction feita pela Suprema Corte, que apela para fatores além da
lei na interpretacdo, seja realmente uma “deturpagdo da lei”.

Por outro lado, a critica da legalidade a partir do reconhecimento
de sua insuficiéncia e de sua auto-referéncia validativa, enfim,
problematizando o objeto de interpretacdo (a norma) e o conceito
de interpretacdo conforme a lei, ou conforme a Constituicdo vé-se
que os canones da interpretagdo classica (filologia, sistematicidade,
logicidade silogistica, historicidade) de Savigny'® j4 ndo servem para
abarcara politicidade, a publicidade, a socialidade, o multiculturalismo
e todas as hipercomplexas nuances que envolvem a hermenéutica
constitucional.

Nesse sentido, trabalhar com elementos além da legalidade,
que interceptando, fora da lei, a esfera de relacdo da concretizagdo

148 BORK, Robert H. The Tempting of America. The political seduction of the Law. New
York: Free Press, 1990, p. 112 apud DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto,
eutandsia e liberdades individuais. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p.142.

149 As posicdes juridicas e ideoldgicas conservadoras de Bork foram exaradas em seu
livro Constitutional Government: The design, the reality, the prospect., o qual contribuiu
para ele ser rejeitado pelo Senado americano em 1987 na sabatina de nomeacao para
juiz da Suprema Corte, porque segundo alguns senadores ele era um interpretativista
que entendia a Constitui¢do como lei e queria interpreta-la como se fosse uma “tabela
taxicon6mica”. Cf. BRIDGS, Linda; COYNE JR, John R. Strictly Right: William Buckley Jr.
and the American conservative moviment. Hoboken: John Wiley & Sons Inc., 2007, p.256.

150 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Metodologia Juridica. Tradugéo de Heloisa da Graca
Buratti. Sdo Paulo: Rideel, 2005, p. 24.
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da norma constitucional, o plano fatico-axioldgico em suas tensdes
na sociedade multicultural, se percebera a necessidade de uma
construcgdo (interpretacao criadora de direitos) e ndo simplesmente
de uma interpretacao sobre a norma constitucional.

Esse o cerne da problematica constitucional nos EUA (e num
contexto aproximado também no Brasil) entre um ativismo judicial
construtor de direitos e uma mera atividade judicial meramente
‘interpretativa’ ou autolimitativa dentro da legalidade.

Percebendo, positivamente, uma acepcdo democratica sobre
a Suprema Corte, ela pode ser entendida historicamente, a partir
da observacao das forcas que a pressionaram politicamente a tomar
certas decisOes e, no ambito dos embates metodoldgicos, entre
métodos construtivos-ativistas e métodos restritivos-interpretativistas
na confeccdo de suas decisoes, como a esfera publica descrita por
Habermas®!, a qual reflete nos seus embates epistemoldgicos e
metodolégicos as visoes de mundo e as posicdes politicas em confronto
na sociedade.

No entanto, a andlise dos métodos de interpretacdo, seus
caracteres politicos e metodoldgicos na jurisdicdo constitucional
norte-americana merecem um estudo detalhado das caracteristicas
dessa jurisdicdo como desenvolvimento da construction de direitos
fundamentais.

Nas secOes 2.2 e 2.3 serdo especificadas nuances para que
uma visdo de conjunto fique esclarecida, somente entido se podera
visualizar melhor os embates entre as concepgdes democratica
e concretizante de direitos fundamentais, aclarando no que a
experiéncia hermenéutico-constitucional dos EUA pode contribuir
para a jurisprudéncia constitucional no Brasil.

151 HABERMAS, Jurgen. Entre naturalismo e religido. Estudos filosdficos. Traducéo de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2007, p.137.
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2.2. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Primeiramente, ndo se pode de deixar de colocar a filiagdo do
direito norte-americano ao sistema de direito de tradi¢do inglesa. Isso
repercute diretamente na estruturagao do judicidrio do pais.

O Direito Costumeiro ou Comum (Commom Law) resulta de
uma estrutura insita que se baseia na pressuposicido de que a fonte
primordial do ordenamento juridico sdo os fatores sociais costumeiros.

A norma juridica é para o Direito Comum uma regulacdo fiel
aos anseios do povo, o que muitas vezes leva a colocacdo dos standars
(modelos) empiricos construidos dentro das tradicdes de linhas
decisérias sobre determinadas matérias, que funcionam enquanto
plano de orientagdo paradigmatica para a criagdo da norma de decisdo
do caso concreto e até da legislacdo objetiva pelo parlamento no
processo de nomogeénese (criacao de normas).

O Direito Comum, em sua estrutura judicial, é dominado
pela pesquisa e vinculacdo deciséria pragmdtica em relacdo a
jurisprudéncia. O juiz, apesar de possuir a liberdade de julgar, fica
bastante atrelado ao construido jurisprudencial anterior (doutrina do
stare decisis), o qual, por sua vez, busca manter-se estritamente ligado
ao que determinam as decisOes precedentes’?.

O direito norte-americano mantém-se na tradicao do Direito
Comum, porém na atualidade sua vinculacdo com a tradi¢do do
sistema de precedentes vem perdendo forca, ao passo que a sistemdtica
da legislacdo assume um papel cada vez maior na estrutura juridica
estadunidense'.

152 Cf. BALLE, José Maria Lafuente. El método en la interpretacion juridica. Madrid:
Colex, 2002, p.155.

153 A VII Emenda, que prevé que as causas oriundas do sistema costumeiro sejam
julgadas conforme o mesmo e n#o a lei foi mitigada com o tempo, sendo que hoje
em dia a lei abarca essa excec¢io a legalidade escrita originalmente prevista no Bill
of Rights em 1791. Cf. BALLE, José Maria Lafuente. El método en la interpretacion
juridica. Madrid: Collex, 2002, p.155 aponta essa tendéncia de mudanca no sistema de
precedentes no sistema legal do Common Law.
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Essa tendéncia iniciou-se com os processos judiciais, ainda na
fase colonial dos EUA, implementando o devido processo (processo
legal) a fim de barrar a arbitrariedade da metrépole britanica com
tributagcoes excessivas e desrespeitos a libedade pessoal dos colonos,
o que foi feito ndo apenas com base em praticas costumeiras, mas na
interpretacdo da propria Magna Carta inglesa, a realidade judicial das
Treze Colonias, e a votacao de leis coloniais de protecao aos interessses
do nascente pais: Declaracdo de Direitos do Congresso Continental
(1774), Declaracao de Direitos de Maryland (1776) e Declaracdo de
Direitos de Massashusetts (1780) >,

Como diz Pound'®, a lei é a protecao contra o arbitrio e serviu
para barrar as pretensdes de espoliacdo dos britanicos contra os
colonos norte-americanos, a partir de entdo comeca a jurisprudéncia
norte-americana de protecdo as liberdades publicas e aos direitos
civis.

Outroimportante reforco dalegalidade no nascente direito norte-
americano foi o Bill of Rights, em 1791, enquanto conjunto de garantias
de respeito a pessoa humana expressando direitos fundamentais.

A Carta Constitucional de 1787 foi um passo legislativo
importante e amplamente interpretada dentro de um sistema de
criacdo de direitos pelos Estados e pelo povo, consoante previu a IX
Emenda a Constituicdo’™ e na forma das correntes hermenéuticas
construtivistas da jurisprudéncia e reconstruida historicamente com
uma textura linguistica aberta a sinteses hermenéuticas com forte
énfase nos valores politicos.

O sistema judicial foi instituido pelo artigo III, Secdo 1 da
Constituicdo dos EUA™, que determina ser o judicidrio composto por

154 POUND, Roscoe. Desenvolvimento das Garantias Constitucionais da Liberdade.
Traducdo de E. Jacy Monteiro. Sdo Paulo: Ibrasa, 1965, p.151-161.

155 POUND, Roscoe. Justica Confome a Lei. Traducéo de E. Jacy Monteiro. Sdo Paulo:
Ibrasa, 1976, p.98.

156 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicio dos Estados Unidos da América
(apéndice). In: COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito nos Estados Unidos da
Ameérica. Traducéo de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russell, 2002, p.360.

157 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicdo dos Estados Unidos da América,
op. cit., p.353.
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uma Suprema Corte e tribunais inferiores. A partir dessa determinacao
constitucional foram implementados tribunais federais e estaduais
em cada Estado da federacao.

Ja juizes federais organizados em 91 distritos federais (US Discrict
Courts) de competéncia territorial no ambito dos Estados, o que
seria equivalente as secOes estaduais da justica federal brasileira’®.
A diferenca é que até trés distritos federais podem se organizar em
uma segunda instancia (tribunais federais) que pode comportar
competéncia para a drea territorial de mais de um Estado, atualmente
em numero de treze '*.

As funcdes do judiciario estdao definidas no artigo III, Segédo 2,
da Constituicao dos EUA®, onde estd prescrito que o poder judicidrio
tem competéncia para julgar os casos de aplicacao da lei e da equidade
envolvendo: a Constituicdo, a lei e os tratados concluidos pelos
Estados Unidos; julgar as questdes de jurisdi¢do maritima; as questdes
entre um Estado da Federacgdo e outro; as questdes entre um cidaddo
do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concessdes
feitas por outros Estados; as questdes entre cidaddos de diferentes
Estados; as questoes entre um Estado ou um seu cidaddo e poténcias
estrangeiras ou um cidadao estrangeiro.

A Suprema Corte compete, especificamente, conforme o artigo
constitucional supracitado, atuar em grau de recurso pronunciando-
se tanto em matéria de direito, como de fato, observando as excecoes
que o Congresso estabelecer, em todas as matérias acima relatadas,
e como instdncia origindria nas questdes relativas aos ministros e
representantes estrangeiros em geral, bem como naquelas questdes
em que estiver envolvido um Estado da Federagdo'®.

158 SOARES, Guido Fernando da Silva. Commom Law - Introducdo ao Direito nos EUA.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.90.

159 SOARES, G, op. cit., p.91.

160 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicdo dos Estados Unidos da América,
op. cit., p.353-354.

161 Idem. Ibidem.
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Houve, posteriormente, discriminacdes legais infra-
constitucionais acerca de competéncias especificas de tribunais
federais sobre certas matérias, bem como discriminacdo de
competéncias para as cortes estaduais'®?, por vezes em sentido
concorrente com a justica federal.

Ambas as cortes também realizam interpretacdo constitucional
difusa, tradicao que se iniciou com as cortes estaduais interpretando
atos do poder publico e as cortes federais, a partir de sua competéncia
constitucional (artigo III, secao 2, da Constituicao dos EUA) de reger
conflitos entre cidaddos de Estados diferentes, eminentemente
conflitos privados (diversity case)®.

O fato é que a Suprema Corte continua sendo o grau de instancia
recursal ultima para as jurisdigOes federais e estaduais'®*.

A Suprema Corte analisa, em grau de recurso, matérias decididas
pelas Cortes federais e estaduais e o faz em controle difuso, atualmente
exercido instrumentalmente pela peticao de Certiorari’®.

Defato, o sistemade controle de constitucionalidade estabelecido
em 1791, foi praticado desde Marbury v. Madison (1803), onde ocorreu
a instituicao da possibilidade de exame da constitucionalidade dos
atos do Legislativo e do Executivo. A partir de entdo, a autoridade
interpretativa da Suprema Corte sobre a Constitui¢do estava firmada.
Pelaatuacdo da Suprema Corte nos chamados diversity cases envolvendo
conflitos de direito privado, desde a decisao em Swift v. Tyson 41 U.S.
1 (1842), que ela passou a julgar o direito federal, e a justica federal a
atuar apenas com competéncia complementar .

A questdo é que na auséncia de normatizacoes especificas
estaduais (statutes) para casos envolvendo comércio interestadual,
comércio internacional e outras matérias, a Suprema Corte e a justica

162 COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito nos Estados Unidos da América.
Traducdo de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russell, 2002, p.121.

163 RIGAUX, Francois. A lei dos juizes. Tradugdo de Edmir Missio. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p.213.

164 Idem. Ibidem.
165 RIGAUX, op. cit., p.213.
166 RIGAUX, op. cit., p.214.
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federal inferior, na pratica, criaram normas para casos concretos e
estenderam efeitos a casos semelhantes, construindo um Direito
Comum (Common Law) a partir da atividade judicial construtiva sobre
o genérico Law Merchant (Direito Mercantil) federal'®’.

Somente na década de 30 do século XX, a partir de decisérios
como Erie Railroad v. Tompkins 304 U.S. 64 (1938), a Suprema Corte
reconhece que compete somente aos tribunais federais julgar causas
(inclusive interpretando a Constituicdo) de matéria referente a
legislacdo comercial interestadual ou internacional*®. A Suprema
Corte vai pari passu retirando-se de tal seara, exceto se provocada em
ultimo grau de jurisdicao.

O sistema de controle de constitucionalidade nos EUA é, pois,
misto, mesclando controle difuso e controle concentrado. O controle
difuso é exercido por todas as instancias, que podem se pronunciar
sobre matéria constitucional inerente a qualquer lide posta a
julgamento, como ensina Cooley'*’, com apoio na jurisprudéncia que
firmou o controle difuso de constitucionalidade: Tennesse v. Davis 100
U.S. 257 (1879), Metcalfv. Watertorn 128 U.S. 586 (1888), Southern Pacific
Railroad Removal Company v. California 115 U.S. 2 (1886).

Assevera Thomas Cooley'” ainda no século XIX, explicando o
controle difuso de constitucionalidade:

O dever de examinar uma questdo de Direito
Constitucional pode recair sobre um tribunal de
qualquer grau, tanto da jurisdi¢do federal como
da estadual. Toda vez que em um tribunal possa
sucitar-se a questdo sobre a conformidade de uma
lei com a Constituicado, esse tribunal perante o qual
se apresentou a questdo é que deve, até certo ponto,
resolvé-la, e o poder de o tribunal aplicar alei ao caso
controvertido, necessariamente, implica o poder de

167 RIGAUX, op. cit., p.214.
168 RIGAUX, op. cit., p. 217.
169 COOLEY, op. cit., p. 121.
170 COOLEY, op. cit., p.153.
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decidir qual a lei que ha de prevalecer. Na falta de
precedentes, que constituam autoridade, ndo pode
haver outra sendo o julgado do tribunal.

Pode-se observar que o papel recursério da Suprema Corte em
controle difuso desde sua criacdo no século XVIII até 1891 foi muito
relevante e por isso ela recebeu um nimero excessivo de demandas,
numa filtragem constitucional mais incisiva '”*. A partir da Lei Judicial
de 1891, no entanto, através do mecanismo de Writ of Certiorari'’? a
Suprema Corte determina que se institua um mecanismo de controle
admissional na proépria instancia judicial inferior a fim de avaliar a
pertinéncia de subida ou nao do recurso constitucional'’>.

Devido ao trabalho de leitura de razdes de recurso e de ouvir
memoriais e emitir parecer deadmissdo ounao do Certiorari,oacimulo
de demandas deu-se novamente e a Lei Judicial de 1925 limitou mais
uma vez a matéria constitucional, concedendo discricionariedade a
Suprema Corte para pronunicar-se sobre a admissibilidade recursal,
sendo que em 1988 nova lei concedeu completa discricionaridade a
Corte para processar demandas constitucionais'’.

No entanto, a ndo admissdo da demanda para andlise de
constitucionalidade através do denied certiorari (denegacdo de
certificacdo, isto é, de processamento do recurso constitucional) ndo
abala a decisdo a quo, surtindo a mesma todos os efeitos ex ante ao
juizo de admissibilidade da Suprema Corte'”.

Qualquer parte, em processo que tenha se sentido prejudicada
em matéria constitucional num juizo estadual de ultima instiancia

171 MESSITE, Peter J. Writ of Certiorari: decisdo sobre que casos revisar. Fonte: http://
usinfo.state.gov/journals/itdhr/0405/ijdp/messitte.htm. Acesso: 12 de Novembro de
2008.

172 Significa literalmente Direito de Certificacdo, de ser informado, tecnicamente
traduz-se por Carta Requisitéria.

173 MESSITE, Peter J. Writ of Certiorari: decisdo sobre que casos revisar. Fonte: http://
usinfo.state.gov/journals/itdhr/0405/ijdp/messitte.htm. Acesso: 12 de Novembro de
2008.

174 Idem. Ibidem.
175 RIGAUX, op. cit., p.
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(corte estadual) ou num julgamento definitivo de um Tribunal Federal
de Recursos, pode opor um Writ of Certiorari perante a Suprema
Corte'”®, através de peticdo, apds pagar a quantia de U$ 300,00
(trezentos délares) acompanhada de quarenta cépias do recurso. E
aberto prazo para a parte respondente se manifestar (caso queira) e
para o peticiondrio treplicar'”’.

E admitida a figura do amicus curiae. Peter J. Messite cita o caso
Novo México v. Reed de 1998 no qual a presenca de quarenta Estados
da Federacdo como amicis curiae foi imprescindivel para a subida do
recurso a Suprema Corte'’.

O juizo de admissibilidade é completamente discriciondrio, mas
segue a uma tradicao de que, se quatro juizes optarem por receber a
peticdo, ela sera devidamente processada pela Suprema Corte'”. O fato
é que apds 1988 o numero de processos em apreciacdo pela Suprema
Corte caiu drasticamente, com a adocao do juizo de admissibilidade
completamente discricionario!®.

O Writ of Certiorari pode ser negado por diversas razdes,
inclusive por motivos técnicos ou de apreciacido de mérito, pois, em
geral, a Suprema Corte aprecia causas de controversa interpretacao da
legalidade constitucional®®!. Diz Messite'®:

Por isso tudo, essa Corte enfatizou em inimeras
ocasifes que a negativa da carta recursdria ndo tem
grande significado. A negativa significa apenas que a
Suprema Corte recusou o caso. A negativa ndo pode

176 MESSITE, Peter J. Writ of Certiorari: decisdo sobre que casos revisar. Fonte: http://
usinfo.state.gov/journals/itdhr/0405/ijdp/messitte.htm. Acesso: 12 de Novembro de
2008.

177 Idem. Ibidem.

178 MESSITE, Peter J. Writ of Certiorari: decisdo sobre que casos revisar. Fonte: http://
usinfo.state.gov/journals/itdhr/0405/ijdp/messitte.htm. Acesso: 12 de Novembro de
2008.

179 Idem. Ibidem.
180 Idem. Ibidem.
181 Idem. Ibidem.
182 Idem. Ibidem.
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ser citada como aprovagdo da decisdo do juizo de
instancia inferior, mesmo que como resultado disso
a decisdo do tribunal inferior seja mantida em vigor.
Contudo, é verdade que um juiz pode ocasionalmente
manifestar de publico sua discordancia sobre a
decisdo da Suprema Corte de negar o cert. Isso pode
resultar em simples registro de discordancia ou pode
tomar a forma de um parecer mais elaborado.

Se a demanda for recebida, diz Messite!®*:

Se a Suprema Corte atender a peticdo de cert,
o secretario da instituicdo prepara e assina um
mandado nesse sentido e notifica os advogados e o
tribunal cuja sentenca sera revisada. Se os autos da
instancia inferior néo tiverem sido apresentados a
Suprema Corte, o secretdrio solicitara ao colega do
tribunal inferior que os certifique e envie.

Quanto ao controle de constitucionalidade abstrato, ele é
exercitado pelo cidadao perante a Suprema Corte, de modo a manusear
acOes constitucionais consistindo o Habeas Corpus o mecanismo de
controle abstrato mais relevante previstos na Constituicdo dos EUA
(artigo 1°, Secdo 9).

E preciso frisar que o didlogo da jurisdicio constitucional
brasileira com a norte-americana tem na adocao pelo Brasil do Habeas
Corpus um dos aspectos evolutivos mais importantes do controle de
constitucionalidade patrio, haja vista o fato de Rui Barbosa haver
interposto Habeas Corpus previsto na Constituicio Republicana de
1891 para assegurar a liberdade de locomocao de lideres politicos
perseguidos pelo governo federal.

O STF comegou a tutelar, na pratica, o instituto que na verdade
representou a importacdo, no ordenamento juridico-constitucional

183 Idem. Ibidem.
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brasileiro do Writ estadunidense, como via de controle abstrato de
constitucionalidade, como observa Lessa®*.

Voltando a analise da corte constitucional estadunidense,
observa-se que a estrutura normativa que regula a nomeagdo de
juizes para a Suprema Corte concede ao Presidente da Republica uma
influéncia poderosa, haja vista o fato de que as pessoas e grupos de
interesse que o apoiam, considerem que nomeie juizes cujo histdrico
pessoal reflita seus valores politicos!'®. Isso pode ir contra o dever de
imparcialidade na concepc¢do do Estado liberal e positivista e leve o
debate juridico a uma interpenetracdo com a politica que se revele
perigosa para a racionalidade processual constitucional.

O fato é que o sistema judicial dos EUA comporta um controle
concentrado através do proprio Writ of Certiorari que pode ser utilizado
diretamente contra uma norma juridica para pedir sua declaracdo de
inconstitucionalidade em abstrato, como observa Foruria'®.

O procedimento é o mesmo descrito para qualquer Certiorari, o
que muda é o objeto da declaragdo de inconstitucionalidade por ser
norma em tese e ndo recurso contra decisao de tribunal inferior. O caso
paradigmatico em que a Suprema Corte admitiu o uso do Certiorari
como impugnacgdo direta de inconstitucionalidade foi o Tornhill v.
Alabama 310 U. S. 88 (1940).

Byron Thorhill fora condenado com base na secdo 3448 do
Cdédigo do Estado do Alabama que proibia piquetes laborais. Ele
ingressou com um Certiorari requerendo a Suprema Corte que
declarasse inconstitucional o referido dispositivo legal no sentido de
que no ambito da liberdade de expressdo deve haver a restricdo pelo
meio menos restritivo ao referido direito fundamental*®’.

184 LESSA, Pedro. Do Poder Judicidrio. Edicdo Fac-simile. Prefacio de Roberto Rosas.
Brasilia: Senado Federal, 2003, p.338.

185 EPSTEIN, Lee e SIGAL, Jeffrey. Advice and consent: the political advice apointments.
New York : Oxford University Inc., 2005, p.3.

186 FORURIA, Eduardo Virgala. Control Abstrato y Recurso Directo de Inconstitucionalidad
em los Estados Unidos. Revista Espanhola de Direito Constitucional, ano 62, n. 62, p.77-
124, 2001.

187 FORURIA, op. cit. p.100.

100 | Jurisdicdo constitucional e construcéio de direitos
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



Esse é um caso de construction de um procedimento judicial
(Certiorari contra lei em tese) e de um direito fundamental, todavia
serviu ndo apenas a um fito processual, mas ajudou a firmar o Due
Process of Law como técnica de balanceamento de direitos.

Outro procedimento que pode ser adotado como controle
abstrato de constitucionalidade sdo os interditos (injunctive relief) de
suspensdo das atividades de servidores publicos que possam aplicar
leis consideradas inconstitucionais pelo demandante da acdo's.
Interposto o interdito, o juiz pode prolatar uma ordem imediata de
suspensdo de aplicagdo da norma pelo servidor publico. Depois de
instruido o processo com o contraditério da parte adversa, ojuiz prolata
a sentenca de maneira a declarar ou ndo a inconstitucionalidade da
norma. Da sentenca cabe apelacdo perante os Tribunais Federais '®.

Foruria cita também, como exemplo de controle abstrato de
constitucionalidade delei, em tese, ndo por ofensa direta a Constituicdo
norte-americana, mas por vagueza (vagueness) de seu enunciado
linguistico, haja vista que se ‘una Ley se dissuade sustancialmente el
ejercicio de determinados derechos fundamentales es manifestamente
nula™®.

Essa forma de declaracdo de inconstitucionalidade seria por
extralimitacdo do sentido da lei (Overbreadth)**.

Existe ainda um Writ of Injuction to stay proceedings (Direito de
interdicao de processo estatal) que é um interdito para declarar nula
norma juridica produzida pelo processo legislativo de um Estado
federado, a fim de evitar que seja aplicada. Inicialmente (Lei de 02
de marco de 1793) competia apenas a Suprema Corte a declaragido
da nulidade do ato legislativo, mas apds o Coédigo Judicial de 1948,
estabeleceu-se que os tribunais estaduais também poderiam exercer
o controle de constitucionalidade preventivo e abstrato sobre atos

188 FORURIA, op. cit. p.95.
189 FORURIA, op. cit. p.97.
190 FORURIA, op. cit.,p.104.
191 FORURIA, op. cit.,p.105.
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legislativos de sua jurisdicao, o que se denominou doutrina do “nosso-
federalismo” (our federalism)'*>.

Essa preferéncia de apreciacdo pelos tribunais estaduais da
constitucionalidade dos atos legislativos de sua jurisdicao pode ser
mitigada, caso exista um interesse especifico de interpretacao de lei
federal por um tribunal federal, que entdo determina a paralisacdo
do processo em nivel estadual a fim de avaliar a constitucionalidade
deste™.

Mas a regra geral é a abstencdo de uma esfera judicial interferir
na atuacdo da outra, porque a doutrina do “nosso-federalismo” é uma
derivacdo da doutrina da “abstencao” de interferéncias reciprocas
entre cortes de esferas diversas **. Foruria'® deixa claro que nos
EUA sdo utilizadas as formas concentrada e difusa de controle de
constitucionalidade e que ambas podem ser empregadas na construcao
de direitos e de procedimentos na jurisdicao constitucional norte-
americana.

Ha casos também de utilizacdo dos instrumentos de garantia
constitucional que podem chegar a Suprema Corte por via difusa do
controle de constitucionalidade, quando interpostos originalmente
em instancias judiciais inferiores ou podem ser manuseados
diretamente perante o proprio Tribunal Constitucional se se tratar de
caso de sua competéncia originaria. O Habeas Corpus previsto no artigo
1° Secdo 9 da Constituicdo dos EUA é exemplo de garantia-direito
processualizdvel no sistema constitucional estadunidense pelas vias
difusa ou concentrada'®.

Sintetizando, o que se pode observar é que grande parte das
acoes que chegam a Suprema Corte sdo oriundas em sede de controle
difuso de constitucionalidade, no qual a Corte recebe as demandas na

192 FORURIA, op. cit.,p.111.
193 FORURIA, op. cit.,p.112.
194 FORURIA, op. cit, p,112.
195 FORURIA, op. cit.,p.112.

196 NEWMAN, Edward. Liberdades e direitos civis. Traducao de Ruy Jungmann. Rio de
Janeiro: Forense, 1967, p.47.
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funcao de tribunal de apelacdo de ultima instincia, que é sua praxis
rotineira.

Os efeitos erga omnes e de obrigacdo passiva para o Estado, nas
acoOes afirmativas atribuidos pela Suprema Corte, nas decisdes de
demandas oriundas da jurisdicdo infraconstitucional foram em sede
de apreciacdo do Writ of Certiorari, como se observara na se¢ao 2.3.

Mesmo com a existéncia dos instrumentos acima estudados,
capazes de ser manuseados em controle concentrado de
constitucionalidade, a feicdo difusa do controle constitucional
estadunidense ndo mudou, ainda, porque a tendéncia da Corte ndo
¢é absorver mais processo, mas restringir o niumero de demandas por
ela apreciadas.

2.3. TRADICAO E METODOLOGIA DA CONSTRUCTION

A expressao construction (construgdo) é definida, no contexto do
direito norte-americano, sempre que for necessario fixar o sentido de
uma norma constitucional, cuja aplicacdo ndo esteja clara, ou tutelar
uma situacdo juridica em relagdo a qual as normas constitucionais
estejam em contradi¢do ou em omissao'”’.

O Oxford Companion da Suprema Corte dos EUA define ativismo
judicial como: “the carge that judges are going beyond their appropriete
powers and engaging in marking law and not merely interpreting it”"* .

Historicamente utilizado pela Suprema Corte que buscou vincula-
la ao sistema de precedentes (stare decisis) e ao sistema de controle de
constitucionalidade e interpretacao da constituicdo (judicial review), a
construction ou judicial constructionism exerceu um papel importante
na jurisdi¢do constitucional norte-americana, pois possibilitou uma

197 BULOS, Uadi Lammego. Manual de Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p.91-92.

198 Cf. ZINES, Leslie. Judicial Activism and the Rule of Law in Australia. In: CAMPBELL,
Tom; GOLDSWORTHY, Jeffrey. Judicial Power, Democracy and Legal Positivism.
Bodmin: Ashgate Publishing Ltd., 2000, p.391.Tradugéo livre: “A funcao que os juizes
assumem quando estfo indo além de seus poderes, acomplando algo as leis e ndo
meramente as interpretando”.
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interpretacdo de natureza politica que assegurou a expansao dos
direitos fundamentais aos setores sociais que reclamavam efetividade
e extensdo igualitaria dos mesmos.

Assim, pode-se atualizar o sentido e superar contradigOes na
aplicabilidade de um texto constitucional sucinto e programadtico
como o norte-americano, realizando a hermenéutica sistemdtica e
unitaria do texto constitucional com eficdcia globalizante de sentido'”,
perfazendo a expressdo de conquistas democraticas materiais,
setoriais, concretizantes de direitos fundamentais.

O que gestou o método da construction, segundo Bulos®®, foi
a tradicdo de interpretacdo politica da Constituicio no sistema
constitucional norte-americano pela manutencdo da tradicdo
jusfilosdfica e socioldgica de vinculacdo com a realidade sécio-politica
dos valores concretos da vida nacional e ndo numa aplica¢do danorma
constitucional presa a uma légica racionalista ou abstrativista.

A construction configura-se como meio de captacao, de filtragem
da mutacdo constitucional, como apregoa Ferraz®’!, sendo ndo uma
técnica unilateral de interpretagdo, mas um método que se acrescenta
aos demais, na construcao hermenéutica das normas da Constituicao
que integram a macro-atividade interpretativa constitucional em
funcao de critérios politicos.

Visualizando a matriz estadunidense de jurisdi¢do
constitucional, o método da construgdo, efetivamente, consiste
em controle de constitucionalidade empregado tanto difusa como
concentradamente, na medida em que concretiza e protege direitos
fundamentais violados ou nao implementados por decisdes pontuais
de tribunais infraconstitucionais®”.

199 BULOS, op. cit., p.93.
200 BULOS, op. cit., p.92.
201 FERRAZ, Anna Cindida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo:

mutagdes constitucionais e mutagoes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986,
p-10.

202 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito comparado. Introdugédo ao direito
constitucional norte-americano. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1515, 25 ago. 2007.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10282>. Acesso em: 02
de dezembro de 2007.
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O fato, porém, é que o sistema americano de controle de
constitucionalidade prende-se muito ao estudo do perfil do julgador,
das correntes ideoldgicas, culturais, axioldgicas e principalmente
politicas por ele seguidas®?, apesar da proibicao do judiciario norte-
americano de decidir sobre questdes estritamente politicas, pois os
conteudos substanciais da politica devem ser livremente exercidos®*.

Ferraz®® dird que as normas constitucionais sdo mutdveis por
condicdes politicas, axioldgicas e socioldgicas a que se submete a
legislacdo e que a norma tende a assumir finalidades outras que nao
as esperadas pelos principios do préprio sistema juridico.

Bulos?* explica as nuances centrais da construction constitucional
a partir da nocao supletiva que esse método recebe na doutrina e
técnica hermenéutica norte-americana, visando, exatamente, que
esse carater supletivo vislumbre aplicar o conteido que a norma
constitucional prevé em termos linguisticos “ndo herméticos”.

Deve haver espago hermenéutico para que o intérprete atue
no sentido de atualizagdo e concretizacdo do conteddo normativo
linguistico levando em conta elementos gerais da estrutura
constitucional. A jurisdicdo constitucional deve desenvolver-se na
atividade de construcao de direitos?”.

O fato é que a simples interpretagdo da norma nao basta. O texto
constitucional requer suplementacao aditiva de interpretacdo para sua
efetividade, o que é denominado por Streck®® de sentencas aditivas
ou construtivas. Dessa forma, concebe-se como sendo construcdo o
que amplia o significado da norma para fins de atualizagdo politico-
axioldgica de seu conteudo e processualizagdo de sua eficacia.

Assim, a jurisdicdo constitucional estd presa ao complexo
processo de evolucio politico norte-americano, pois as correntes ditas

203 LEAL, op. cit., p.144.
204 LEAL, op. cit., p.142-143.
205 FERRAZ, op. cit., p.10.
206 BULOS, op. cit., p.98.
207 BULOS, op. cit., p.104.
208 STRECK, op. cit., p.600.
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progressistas que nos EUA sdo geralmente denominadas de liberais,
defrontam-se com correntes conservadoras, em geral alinhadas ao
Partido Republicano®”.

O fato é que a partir de 1937, o liberalismo patrimonialista,
individualista, social e politicamente conservador, defensor da
visdo axiolégica implementada pelos ‘pais fundadores’ do texto
constitucional, vai sendo combatido no interior da Suprema Corte
por acdao das reformas do New Deal do presidente democrata
Franklin Roosevelt, pois se necessitava, naquele momento, de uma
construcdo de direitos a partir do texto constitucional que servisse
de instrumento de combate a crise econdmica de 1929 cujos efeitos
ainda se faziam sentir e a posicdo conservadora da Suprema Corte
alinhava-se a pressupostos culturais, politico-ideoldgicos voltados
para a manutencao do status quo da economia, da politica e do direito
norte-americanos ?*°.

Mediante a interpretacdo construtiva (ndo-interpetativista) e
politica do texto constitucional, assumiu-se, nas hostes progressistas
e por definicdo ‘construtivas’ ou ‘ativistas, interpretacdes com
caracteristicas de garantir direitos fundamentais em seus aspectos
socialmente mais significativos, quando conjugado a uma linha
politica democrética, social-liberal e multiculturalista. E a corrente do
ativismo judicidrio denominada de nao-interpretativista, que admite
mudanca de sentido das normas constitucionais e seu significado
atualizados moral e filosoficamente e na histdria politica de cada
época nos Eua.

209 GODOY, 2007.

210 Para a descricdo da evolucdo histérica do constitucionalismo estadunidense
cfr. NEWMAN, Edward. Liberdades e direitos civis. Traducdo de Ruy Jungmann. Rio
de Janeiro: Forense, 1967; SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional Americano.
Traducdo de Carlos Nayfeld. Rio de Janeiro: Forense, 1966; BERLOWITZ, Leslie;
DONOGUE, Dennis; MENAND, Louis (orgs.) A Ameérica em Teoria. Traducdo de Marcio
Cavalcanti de Brito Gomes. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1977; COOLEY,
Thomas M. Principios Gerais de Direito nos Estados Unidos da América. Tradugdo de
Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russell, 2002; PADOVER, Saul K. A Constitui¢do
dos Estados Unidos. Traducéo de A. Della Nina. Sdo Paulo: Ibrasa, 1987.
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Por outro lado, quando a atividade construtiva é implementada
com base no liberalismo conservador de matrizes ético-religiosas,
que, geralmente, é encampado pelo Partido Republicano no século
XX ao nomear diversos juizes conservadores para a Suprema Corte?',
interpreta-se mediante um ‘originalismo’ ou “interpretativismo” a
Constituicdo, buscando apenas uma interpretagdo a luz do préprio
texto constitucional, querendo encontrar a vontade do legislador
original da Constitui¢do da nacao.

Mesmo o conservadorismo sdcio-politico-ideolégico nos EUA
representado pelos movimentos “auto-restritivos” e “originalistas”
do judicidrio que combatem os institutos da “discriminagdo positiva”
e da ‘igualdade material’, na 6tica de uma democracia multicultural
e participativa (discursiva), objetivada pela ‘cidadania ativa’ e pelas
politicas governamentais das acbes afirmativas (affirmative actions),
refuta também a eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes
privadas?*?, mas, ainda assim, admite uma atividade ‘construtiva’ dos
direitos fundamentais sob a ética histérica de protecdo de direitos
econdmicos, individualistas, que entendem ser a intencao original do
constituinte de 1787 25,

211 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Jefferson Luiz Camargo.
Sédo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 206.

212 CANOTILHO, op. cit., p.1321.

213 Nesse sentido veja-se a analise feita por Godoy (2008) do caso United States v.
Lopez, de 1995: “Lopez foi preso em flagrante e julgado pela posse de arma, em area
estudantil, crime federal. Foi condenado em primeira instancia. Apelou para tribunal
superior. Defendeu a tese de que tal lei era inconstitucional, porque o Congresso
ndo detinha poderes para legislar sobre a matéria. Venda de armas nfo é assunto
de comércio interestadual, que o Congresso pode regulamentar. Lopez ganhou em
segunda instancia. Procuradores federais conseguiram levar a matéria a Suprema
Corte, por meio de um writ of certiorari. A questiio consistia em se indagar se o
Congresso de fato tinha competéncia para legislar sobre restri¢cdo de armas de fogo
em dreas escolares. Decidiu-se que o Congresso ndo possuia poderes para legislar
sobre a matéria. A maior parte da legislacéo federal norte-americana decorre dessa
clausula, chamada de commercial clause. O Congresso pode legislar sobre meios e
instrumentos de comércio interestadual, bem como sobre atividades que tenham
efeito em relacdo a esse comércio entre os estados da federacdo. No caso, o relator,
juiz Renhquist, entendeu que o porte de armas em proximidade de escola é matéria
de interesse local, e nfo afeta a comércio interestadual. Voto vencido do juiz Stevens
entendeu que a educacgdo da juventude tem impacto substancial na economia nacional
e que é matéria de comércio interestadual, tomando-se esse em seu aspecto mais
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Dworkin?* também alerta para o perigo das divises rigidas
quanto a opcao ideoldgica entre juizes liberais e juizes conservadores,
entre juizes ‘ativos’ e ‘passivos, demonstrando que, geralmente,
magistrados progressistas em questdes morais, sdo liberais em
questdes econdmicas, e que julgadores que sdo primorosos em decidir
acerca da eficdcia de direitos fundamentais nem sempre acompanham
construgoes ‘ativas’ ou ‘extensivas’ de direitos fundamentais, para
isso cita como exemplo a nido extensdo da prote¢do a dignidade
humana a estrangeiros pela Suprema Corte, como no caso Plessy v.
Korematsu, em que a Corte Constitucional estadunidense denegou
liberdade a japoneses naturalizados americanos presos sob suspeita
de colaboracionismo com o Japao durante a II Guerra Mundial*.

Hage?®, em artigo que explica o pensamento de John
Hart Ely, alerta para ndo se cair num maniqueismo que estatui
uma identificacdo plena entre democratas-construtivistas (ndo-
interpretativismo judicial e progressismo politico) e republicanos-
originalistas (interpretativismo judicial e conservadorismo politico).
No entanto, Ely combate, claramente, o interpretativismo da norma
isolada (clause-bound) e traca parametros de reavaliacao axioldégica
do nao-interpretativismo, buscando uma terceira via que congregue
democracia e visdo axioldgica da Constituicao?”.

Ely, em critica ao interpretativismo norte-americano?s,
menciona o método da construcdo de direitos ndo-escritos como

concreto. Voto vencido do juiz Souter entendeu que a Suprema Corte deveria atuar
prospectivamente, e que a maioria qualificava um retrocesso em relagéo ao ativismo
judicial que marcou a Corte nos primeiros trinta anos do século XX, mediante decisdes
que realmente representaram controle de constitucionalidade em relacdo a atuacao
do Congresso”.

214 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p.441.

215 DWORKIN, op. cit., p.449.

216 HAGE SOBRINHO. Jorge. Democracy and distrust — a theory of judicial review - John
Hart Ely: resumo e breves anotagdes a luz da doutrina contempordnea sobre interpretacdo
constitucional. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, 48(186), p.201-225, jul./dez.
1995.

217 HAGE SOBRINHO, op. cit., p.205-207.
218 HAGE SOBRINHO, op. cit., p.205.
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constituido deuma “descoberta de valores constitucionais” por diversas
etapas: critica dos valores do préprio julgador; do “direito natural”,
dos “principios neutros”, da ‘razdo’, da “tradicao”, do “consenso” e dos
predicting progress (tomar os ‘valores de amanha’, realizar a ‘prospeccao
de valores’).

Ely*® propoe entdo um modelo tedrico para o judicial review
(o poder de revisdo das decisGes estatais pela Suprema Corte norte-
americana) como garantia de supremacia da Constituicdo, como
um modelo de “constituicdo aberta”y, com carater processual,
procedimentalizando interpretacdes de direitos fundamentais e de
aplicacdes hermenéuticas da legislacao.

O método de Ely compromete-se em construir uma jurisdigado
constitucional aberta, voltada para a discussao constante e continuada
dos valores constitucionais. Ely trata de um modelo que implica uma
remissdo a teoria politica da democracia deliberativa. Em verdade, ele
aproxima-se de Habermas e Carlos Santiago Nino nesse pormenor,
perfazendo um itinerdrio que é via de duplo sentido: implica uma
jurisdi¢do constitucional que preconiza um aprofundamento das
praticas deliberativas democraticas, e por outro lado, uma democracia
deliberativa que encontra seu ponto na vivéncia dos direitos
fundamentais, como assevera Nino?*:

El processo democratico actia como el método mds
confiable para reconocer los derechos individuales
fundamentales. A su vez, el respeto de esos derechos
promueve el valor epistémico del procedimiento
democratico de discusién y toma de decisiones. La
continuidad de la pratica constitucinal garantiza la
eficacia de las decisiones tomadas a través de ese
método. Em forma adicional, la voz de la deliberacion
publica - el componente essencial de la democracia
-y el respeito de los derechos individuales generan

219 HAGE SOBRINHO, op. cit., p.206.

220 NINO, Carlos Santiago. La constitucién de la democracia deliberativa. Barcelona:
Gedisa, 2003, p.302.
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um profundo consenso que promueve la continuidad
de la pratica constitucional.

Habermas®! considera que o Estado contemporaneo implica
a satisfacdo dos interesses e de protecdo das posicdes das instancias
de poder informais, ndo-estatais: assim, o direito constitucional deve
servir a uma sintese interpretativa das posicoes liberais e individuais
dos grupos componentes da sociedade.

O fato é que o sistema de Commom Lawno EUA foi gradativamente
mitigado pela forca das decisdes uniformizantes da Suprema
Corte e pela lei, sendo, pois, o papel da jurisprudéncia essencial na
configuracao de um sistema aberto de interpretacdo de constituicao, a
propria teoria dos direitos fundamentais requer uma estruturacao da
atividade hermenéutica em fun¢ao de uma mediacao de concretizacao
que parta da dimensdo de compreensao linguistica, nao-literal da
lei, mas com textura normativa aberta, a fim de possibilitar uma
margem de interpretacao para o julgador ou uma ligacao a elementos
extrinsecos (politicos, morais etc.) ao texto legal.

0 modelo dominante de efetivacao da construction pela Suprema
Corte e pelo restante do judicidrio norte-americano nao foi como
preconizava Ely, o de uma jurisdicdo proedimentalista e “aberta”,
mas o da jurisdicdo substancialista, que partiu da interpretagdo de
valores politicos como subjacentes aos principios constitucionais,
assegurando a interpretacdo politica da Constituigdo que, mediante
um ativismo judicial estabeleceu mudancas de valores constitucionais,
representando uma atuacao concretizante de determinados direitos
fundamentais e de principios constitucionais genéricos (equal
protection, due process of law), dentro dos reclamos que para tanto fez
a sociedade norte-americana em seus ‘setores progressistas’, através

221 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo
de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 2, p.295.
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da decisdo de vérios casos paradigmaticos como os narrados na secao
2.1,

O movimento de construcao de direitos pelo ativismo é
considerado uma adogio pelo judicidrio de uma visdo de “esquerda”
no espectro politico, denominada nos EUA de liberalismo, tido como
uma defesa de posicdes ndo essencialistas de concepc¢do de valores
fundamentais da Constituicao, mas de valores ‘abertos’ construtivos
dentro de um processo de democracia deliberativa e ativista (pelos
grupos deinteresse) e de interpretacdo constitucional implementadora
de politicas publicas de afirmacéo.

As chamadas agdes afirmativas, projetadas no governo Kennedy
e executadas a partir do governo de Lindon Jonhson, fizeram

222 GODQY, 2007: ‘O caso Brown v. Board of Education of Topeka, de 1954, revogou a
doutrina até entfo dominante, do equal but separate, aplicado desde Plessy v. Ferguson.
Em 1948 Ada Lois Sipuel, estudante negra, provocou a Corte Suprema porque a
faculdade de direito de Oklahoma indeferiu seu pedido de matricula. Por ordem do
tribunal a universidade nomeou trés advogados que dariam aulas a pretendente. A
mesma universidade teve de deferir o pedido de C.W. McLaurin, que se matriculou
num programa de pés-graduacdo em Educagéo. Porém o aluno foi obrigado a sentar-
se em ambiente contiguo a sala de aula, em lugar separado na biblioteca, bem como
foi constrangido a usar o refeitério em hordrio diverso dos outros estudantes. A Corte
ordenou o fim das restri¢Ges.

Um outro afrodescendente, Sweatt, teve pedido indeferido para matricular-se na
faculdade de direito do Texas, que lhe negou acesso por preconceito racial. A Corte
assinou prazo para que se instalasse uma faculdade de direito separada para negros,
ou entdo que se deferisse o pedido de matricula. Sweatt matriculou-se na faculdade
para negros, de cuja qualidade reclamou. 188 professores de Direito do pais enviaram
peticdo a Suprema Corte, para que se revogasse a segregacio racial nas escolas.

Em 1952 a Corte preparava-se para apreciar casos do Kansas (Brown v. Topeka), da
Carolina do Sul, da Virginia, e de Delaware. Embora sob premissas, fatos e condi¢ées
distintas, as quatro acOes versavam sobre a segregacdo racial nas escolas e seriam
julgadas conjuntamente. Decisdo undnime concluiu que ndo havia igualdade entre
escolas. Criancas brancas tinham op¢oes, enquanto a educagédo de criancas negras era
praticamente inexistente. Concluiu-se que em tema de educacéo publica a doutrina
do equal but separate era inaplicavel. Iniciava-se nova fase nas relagdes raciais norte-
americanas. Dava-seinicio a extin¢do da segregacéo nasescolas publicas, circunstincia
marcada por intensas reacoes. Em 1964 a lei dos direitos civis fez da igualdade racial
matéria de lei federal (cf. SCHWARTZ, 1995). A politica de desmonte da segregagdo
racial nas escolas norte-americanas foi um dos maiores desafios que o direito daquele
pais viveu na década de 1950 (cf. COX, 1987, p. 250). Ressurge contemporaneamente
informando politicas de a¢Oes afirmativas, que objetivam correcdes de injusticas
historicamente realizadas (cf. SPANN, 1999)’.
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com que a construgdo de direitos fosse processada no aspecto da
Administracdo, provendo politicas publicas®*® e da justica, criando
uma tradicdo jurisprudencial desde a chamada Corte Warren (1954-
1964) no sentido de fortalecer e concretizar o Civil Act de protecao aos
direitos fundamentais como garantias individuais e sociais.

Os objetivos da agdo afirmativa, enquanto politica publica
administrativa, sdo amplos: avaliacio da intencdo dos atos
discriminatdrios, eliminacdo da desigualdade econdémica e protegdo
da legislacdo anti-discriminagao?*.

A Suprema Corte*® utilizou-se da doutrina do stare decisis
(estabilizacdo dos procedentes judiciais sobre uma matéria e
vinculacdo da decisdo atual as decisoes semelhantes anteriores) para
firmar a estabilidade das decisoes de tutela e concretizagao dos direitos
fundamentais, criando uma verdadeira cultura de traditional reverence
of civil rights (reveréncia pelos direitos civis)?*.

A série de decisdes histdéricas da Suprema Corte e outros 6rgaos
judiciarios dos EUA foi firmada para reverter a desigualdade social
e a discriminagdo (problemas sécio-politicos), como bem afirma
Menezes?’, e para isso, a Suprema Corte desenvolveu técnicas de
abordagem analitica das atitudes a serem coibidas, a fim de se proteger
os direitos fundamentais: o standard of review (modelo de revisdo) para
normas que ferissem direitos fundamentais foi, entdo, com base no
critério de controle de constitucionalidade definido pelo Justice Harlan
Stone:

1. O nivel inferior, mais flexivel, implica um controle de
constitucionalidade préximo ao usualmente exercido pela

223 SKRENTNY, John David. The Ironies of Affirmative Action: Politics, culture, and justice
in America. Chicago: Oxford University Press, 1996, p.146.

224 SKRENTNY, op. cit., p. 147.
225 SKRENTNY, op. cit., p.147.
226 SKRENTNY, op. cit., p.146.

227 MENEZES, Paulo Lucena de. A A¢do afirmativa (afirmative action) no direito norte-
americano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 62.
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Corte, referentes as classificacoes de temas economicos e
sociais;

2. O nivel superior implica um controle de constitucionalidade
superior, no qual se aferia: a) Se a lei adotava raca ou
etnia para diferenciacao dos individuos, o que seria uma
classificagdo suspeita; b) Aquelas leis que empregam outros
meios de classificagdo envolvendo direitos fundamentais,
sob o qual incidiria um exame judicial rigoroso, exercendo
um juizo sobre o discrimen adotado, pois o critério da lei
afetaria um interesse cogente a ser defendido pelo Estado?®.

Menezes assevera que o critério de “sensivel”, ou seja, de nivel
primariamente importante concebido pela “Corte Warren” (1954-
1964) era principalmente a tomada de posi¢do em torno da questdo
racial como questao politica essencial da época®”.

A defesa de posicOes estritamente voltadas para a protecdo
dos interesses mais importantes (raciais, por exemplo) evoluiram
para outros campos, colocando num primeiro nivel de analise de
importancia constitucional, saindo do segundo nivel, a questdo dos
direitos da mulher, exemplarmente defendidos pelo juiz da Suprema
Corte Brennan, como ocorreu na histérica decisdo da qual ele foi o
prolator do voto vencedor em Roe v. Wade (1973) %°.

Antes mesmo da década de 50 do séc. XX, a Suprema Corte
encaminhava-se pela extensdo de direitos fundamentais aos negros
quando da decisdao do caso Sweatt v. Paitner 339 U.S. 629 (1945), em
que se declarou inconstitucional lei estadual do Texas que vedava o
ingresso de negros em universidades, sendo que, foi aplicada a Equal
Protection prevista na 14* Emenda.

228 MENEZES, op. cit., p.62.
229 MENEZES, op. cit., p.63.
230 MENEZES, op. cit., p.64.
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Dworkin®! cita o caso como aplicacao de uma ‘discriminacgao
positiva’ como protecdo a minorias. Essa decisdo foi importante
para estabelecer que o cidaddo que necessitasse nao poderia deixar
de receber a tutela do judicidrio como efeito concretizador da Equal
Protection estabelecida na 14* Emenda.

As decisoes que se seguiram nas décadas de 60 e 70 do séc. XX
primaram nao somente pela garantia da igualdade em funcdo da
etnia negra, mas de outras minorias como indios, mulheres etc., e
se caracterizaram também por reverter decisoes judiciais apoiadoras
de praticas sociais discriminatérias que foram entdo julgadas
inconstitucionais por um direcionamento mais liberal e igualitario®=.

As doutrinas do stare decisis e da Rule of Law do Commom Law
tradicionais seriam, assim, profundamente abalados pela agdo
construtiva inevitdvel dos juizes liberais, que ampliaram o judicial
review e a técnica de balanceamento de principios constitucionais.

A necessidade de extensdo dos ambitos de eficdcia dos
direitos fundamentais foi protegida pelas acdes afirmativas julgadas
constitucionais na Suprema Corte. Esta juridicizou as questdes
politicas em voga, realizando a aplicacdo das Emendas e normas
constitucionais de protecdo aos direitos fundamentais (5* Emenda, 14*
Emenda), tais como o due process of law, a equal protection etc.

Claro que a politica de acdo afirmativa também teve seus
problemas de distor¢do das consequéncias dela decorrentes. A questdo
das cotas nas universidades, por exemplo, gerou um problema de
discriminacdo reversa, sobre aqueles que obtiveram a promocao pela
politica publica de protegdo as minorias étnicas %%

231 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.343.

232 O’BRIEN, David M. Constitutional Law and politics. 6.ed. New York: WW. Norton &
Company Inc., 2005, p.129.

233 SIEGEL, Reva B. The Racial Rhetorics of Colorblind Constitutionalism: The case of
Hopwood v. Texas. In: Race and representation: affirmative action. POST, Robert e
ROGIN, Michael (orgs.) New York: Zone Books, 1998, p. 43.
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Lee Epstein e Jeffrey Segal®** enumeram algumas caracteristicas
do ativismo judicial, citando dizeres de Tom Delay, deputado
republicano, expressam bem o que os norte-americanos entendem
comumente como tal fenémeno juridico:

a. A tendency by the judiciary toward problem solution rather
than grievance-resolution;

b. A tendency by judiciary to employ the individual plaintiff as
a vehicle for the imposition of far-reaching orders extending
to broad classes of individuals;

c. A tendency by the judiciary to impose broad, affirmative
duties upon governments and society;

d. A tendency by judiciary toward loosening jurisdictional
requirements such as standing and ripeness; and

e. A tendency by the judiciary to impose itself upon other
institutions in the manner of an administrator with
continuing oversight responsibilities.

O fato é que o governo republicano de George Bush (2000-2008)
se opds ao ativismo judicial e a implementacdo das acdes afirmativas,
exatamente por considerar, dentre outras coisas, excessiva a
intervencao do judicidrio na esfera administrativa, buscando a todo
custo, seja via medidas politicas, seja com a nomeagdo de juizes
conservadores, reduzir o papel ativista do judiciario®®.

Realizando um breve balanco histérico desde o auge da Suprema
Corte ativista e concretista de direitos fundamentais nas décadas de 50

234 EPSTEIN, Lee; SIGAL, Jeffrey. Advice and consent: the political advice apointments.
New York: Oxford University Inc., 2005, p.64. Traducéo livre: “a-Uma tendéncia pela
magistratura para a solucao do problema um pouco do que a queixa-defini¢do; b-Uma
tendéncia pela magistratura a empregar a demanda individual como um meio para
a imposicdo das ordens de grande amplitude que se estendem a grandes classes de
individuos; c-Uma tendéncia pela magistratura impor deveres amplos, afirmativos,
sobre governos e sociedade; d-Uma tendéncia pela magistratura para o afrouxamento
de exigéncias jurisdicionalmente standartizadas e antigas (maduras); e- Uma
tendéncia pela magistratura impor-se em cima de outras institui¢cOes na tutela da
continuidade das responsabilidades”.

235 EPSTEIN, Lee; SIGAL, Jeffrey, op. cit., p. 65.
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e 60 do século passado se percebem varios momentos variaveis ora de
reforco ora de contencdo da politica de acdo afirmativa.

Dworkin®* informa que em 1989 a Suprema Corte decidiu pela
inconstitucionalidade de um programa de protecdo social na cidade de
Richmond que reservava 30% dos contratos de construcdo para firmas
pertencentes as familias de minorias étnicas da cidade. Tal previsao
contratual foi considerada excessiva para o contexto local e, portanto,
irrazoavel e desproporcional.

Se para as mulheres as acbes afirmativas estdo em franca
ascencao, protegendo-as de discriminacdo, nao se firma quanto
aos homosexuais, haja vista a decisdo Bowers v. Hardwick (1986)%'.
Em Lawrence v. Texas 539 U. S. 558 (2003), todavia, a Suprema Corte
reconheceu como ndo inconstitucional a pratica homossexual,
rejeitando o precedente de Bowers v. Hardwick?*® decisao comemorada
pelos liberais.

O problema de fundo da pratica do ativismo judicial nos Estados
Unidos é sualegitimidade politica, que, em verdade, remete a discussdo
entre os liberais que defendem um programa politico de moralidade
individualista, e os conservadores que preconizam uma restricdo de
direitos ou pelo menos uma construcao ‘estrita e responsavel, a fim de
atender necessiadades de determinadas minorias politicas. Tal debate
sera aprofundado na seg¢do 2.5, quando se tratar da moralidade politica
e os métodos hermenéuticos da jurisdi¢cdo constitucional nos EUA.

2.4. DISCUSSAO DOS METODOS HERMENEUTICOS NA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESTADUNIDENSE

A tradicdo constitucional norte-americana distingue-se das
demais, entre outros fatores, pelo fato de ser dinamica e extremamente

236 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto, eutandsia e liberdades individuais.
Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.193.

237 DWORKIN, op. cit., p. 193.

238 TRIBE, Lawrence. Hermenéutica Constitucional. Tradugdo de Amarilis de Souza
Birchal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. XXXIX.
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evolutiva em sua desenvoltura. Ocorre que, nas diversas fases de sua
histéria, essa tradigdo soube associar texto juridico e problemdtica
politica, de modo a gerar uma inter-relacdo de cunho nitidamente
concreto, num sentido sociolégico e ndo meramente juridico-formal.

Isto é, politica e direito geraram um campo de interferéncia
reciproco que fez surgir efeitos praticos em favor da democracia,
seja numa concepcao de participacao, seja na manutencao de certas
tradigoes republicanas®.

Quando se analisa tal interpenetracdao de forcas politicas e
juridicas em seu trabalho conjunto e, a0 mesmo tempo, sua troca
de forcas ao longo da histéria em que se percebe, como asserta
Ackerman®?, uma rica evolucdo de paradigmas que visam interpretar
a Constituicdo sob a discussao politica e a participagdo civica como
um rico pano de fundo. Existe uma cultura constitucional norte-
americana singular, que marcou profundamente a vida cultural do
pais e a expressio existencial do povo .

Ackerman?? vé na evolucao de vida constitucional americana
e suas diversas fases (Fundacao, Reconstrugdo etc.) a presenca de
paradigmas de grandes projetos nacionais que servem para direcionar
e circunscrever nos seus limites e objetivos a interpretacao da
Constituicdo pelos magistrados.

Assim, as discussdes sobre a tradicdo hermenéutica dos
Estados Unidos referentes a sua Constituicdo, devem partir dessa
pré-compreensdo, no sentido de se fazer a leitura em funcgdo das
exigéncias combinadas do interesse publico, tradicdo de respeito e
concretizagdo constitucional e tematizacdo atualizadora dos grandes
problemas nacionais.

239 Republicano usado no sentido de bem puiblico e nfo em vinculac¢io com ideologia
do Partido Republicano nos EUA.

240 ACKERMAN, Bruce. NGs, o povo soberano. Fundamentos do Direto Constitucional.
Traducdo de Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.45.

241 ACKERMAN, op. cit., p.53.
242 ACKERMAN, op. cit., p.79.
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Viu-se, retrospectivamente, que politica e direito sao
essencialmente conjugados na tradi¢ao estadunidense, fato observado
no século XIX por Tocqueville 2*:

Quando se invoca, diante dos tribunais dos Estados
Unidos, uma lei que o juiz considera contrdria a
constituicdo, ele pode se recusar a aplicé-la, pois. Esse
poder é o tinico particular ao magistrado americano,
mas dele decorre uma grande influéncia politica.

ASupremaCortegarantiudireitoscivisemdiversasoportunidades
histéricas diferentes, como em 1866, no caso Ex parte Milligan 71 U.S.
2 e em 1946 no caso Duncan v. Kahanamoku 327 U.S. 304 nas decisdes
de ambos se estabeleceu que os civis devam ser julgados com base
em tribunais civis e ndo tribunais militares, restringindo a jurisdi¢dao
destes ultimos, numa clara protecdo a 14* Emenda da Constituicdo®*.

Mas a questdo de fundo é saber como se relacionam
metodologicamente, dentro da hermenéutica juridica constitucional
dos EUA, politica e Constituicdo. A formalizagido da politica em torno
de propostas estruturantes de direitos fundamentais passou, desde o
inicio, da histéria da hermenéutica constitucional dos EUA por um
processo de discussdo que englobou um profundo debate ndo somente
académico, mas de carater prético; ndo somente juridico, mas politico.

A construgdo da legitimidade do judicidrio estadunidense foi de
tal maneira voltada para o espaco publico, que na verdade néo se tem
propriamente como cindir a histéria da Constituicdo da retrospectiva
do debate cientifico sobre a metodologia de construcdo da decisao.

A posicdo positivista em solo norte-americano nao foi fraca,
tanto pela influéncia da cultura iluminita do Século XVIII, da cultura
cientificista do Século XIX, como pela confluéncia das correntes do

243 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Traducdo de Eduardo
Brandao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, vol. 2, p. 115.

244 PADOVER, Saul K. A Constitui¢do dos Estados Unidos. Tradugdo de A. Della Nina.
Sdo Paulo: Ibrasa, 1987, p.128; p.151.
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utilitarismo inglés, principalmente da corrente utilitarista de Jeremy
Bentham, que ainda na atualidade, domina a vida académica e o
pensamento juridico estadunidense®”.

A Suprema Corte adotou uma postura de realizar a leitura da
Constituicdo comprometida politicamente com o fortalecimento do
poder da Unido, desde o inicio do século XIX**, e depois, com atitudes
restritivas ou conservadoras para com o movimento de extensdo
dos direitos fundamentais e come¢aram a tomar corpo evidente a
partir do final da Guerra Civil apds 1865, quando o movimento para
implementagdo dos direitos civis nos EUA tenderia a se fortalecer.

A Suprema Corte fez a leitura da Constituigdo a luz da ideologia
politica das parcelas conservadoras, no fundo discriminativas e racistas
da populacgao e certos grupos de elite, o que desde o fim do século XIX
tem-se denominado strict-constructionism (construcionismo estrito)?.

Dworkin coloca que, a referida concepcdo de filosofia juridica
preconiza que nao pode haver direitos sem processo legislativo que
os perceba como legalidade, e que exista a deliberacdo racional das
pessoas em realizar a atividade legislativa*®. O positivismo descarta,
assim, tanto o jusnaturalismo como o processo de criagdo nao
convencional, por exemplo, construtivo, do direito*®.

Como coloca Dworkin, a prépria necessidade social requer
condicdes de compreensibilidade do direito sobre os fatos econdémicos,
por exemplo, que geraram a necessidade da jurisprudéncia
estadunidense, ao contrario da inglesa, juridicizar védrias questdes
que, decorrentes do crescimento econdmico, tiveram de ser postas a

245 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo.
S&do Paulo: Martins Fontes, 2003, p. XI.

246 WIECK, William. Constitutional History (1829-1848). In: American Constitutional
history: selections from the Encyclopedia of the American Constitutions. New York:
Macmillian Publishing Company, 1989, p.81.

247 WIECK, op. cit., p. 81.
248 DWORKIN, op. cit., p. XIII.
249 DWORKIN, op. cit., p. XIL.

Jurisdicdo constitucional e construcio de direitos | 119
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



baila da discussdo judicial, e muita vezes recaindo no paradigma de
interpretacdo nao legalista® incorrendo no realismo socioldgico.

Para o realismo socioldgico, deve haver uma postura céptica em
atinéncia ao legalismo, pois ndo se pode cristalizar a interpretagdo
da lei com base em paradigmas imutaveis, mas sim institucionalizar
valores em mutacdo através das decisdes judiciais®!. Richards
denomina a postura de Holmes, que alia o ceticismo tradicional da
filosofia anglo-saxa ao realismo sociolégico, de ceticismo juridico?2.

Na verdade, para Dworkin®? tal realismo sociolégico nao é
interessante para o progresso da interpretagdo constitucional, dadas
as posicoes extremadas de subjetivismo de juizes que na senda de
resolver questdes praticas transformam-se num “oraculo de doutrina”,
capazes de abandonar métodos e tradigOes para realizar “justica
social”.

Tanto que, o juiz da Suprema Corte, Frankfurter, reinterpretando
o pensamento de Oliver Wendell Holmes e seu realismo socioldgico
exacerbado, buscava uma volta ‘sensata’, como diz Crhistopher
Wolfe**, ao “positivismo moderado.”

Godoy*® menciona que o método da construction foi bastante
desenvolvido pela corrente do realismo juridico moderado norte-
americano, que trabalha com a andlise da linguagem, principalmente
a vertente de Karl N. Llewellyn e que associa os problemas de
andlise da mutacdo dos valores da sociedade a aplicaces de teorias
do discurso (argumentacdo e retérica) e da linguagem juridica no
contexto jurisprudencial estadunidense.

250 DWORKIN, op. cit., p. 6.
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253 DWORKIN, op. cit., p.7.
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255 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O realismo juridico norte-americano, a tese
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Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1629, 17 dez. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
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Fazendo um paralelo com a teoria retérica de Katarina Sobota®®,
que defende uma espécie de decisionismo juridico ndo silogistico e
nao racionalista, com a confianca na estrutura de légica retdrica
criada pelo proprio intérprete, pode-se perceber que a tradigcdo
estadunidense de interpretacao judicial e de construcio de direitos
utiliza-se desse paradigma. Diz a doutrinadora®’:

As normas utilizadas no processo de decisdo judicial
sdo na maior parte alusdes, as vezes recheadas de
informacoes sobre a realidade social, mas as vezes
também reduzidas a uma atribuicdo geral, a qual
pode ser preenchida com sentimentos inexpressaveis,
afirmacoes casuais de valores e realizacGes também
casuais de modelos estimativos tradicionais.

Como coloca Dworkin®®%, o realismo socioldgico, em geral,
apregoava que a decisdo e a formacdo da convic¢do do juiz viriam
anteriormente a justificacdo racional ou legal.

Na verdade, o fato de que para um pds-positivismo ou um
positivismo modificado como o de Herbert Hart, a norma deve
possuir uma textura linguisticamente ‘aberta’, que é preenchida pelo
poder interpretativo, ndo sendo norma até que se faca um processo
de interpretacdo®’: “O poder discriciondrio que assim lhe é deixado
pela linguagem pode ser muito amplo, de tal forma que, se ela aplicar
a regra, a conclusdo constitui, na verdade, uma escolha, ainda que
possa ndo ser arbitraria ou irracional”.

Se o processo de construcao linguistica é argumentativo-racional
ou retdrico-socioldgico é questao de método, mas ele sempre sera

256 SOBOTA, Katarina. Ndo Mencione a Norma ! In: Anudrio do Mestrado em Direito.
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259 HART, Hebert. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa:
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um tratamento linguistico sobre a construcao da norma. A questdo
é que os juizes positivistas e conservadores em geral entendem que
essa textura aberta somente pode ser concretizada com base em
intencionalidades claras e objetivas e ndo na plurissignificacgao,
mesmo com a argumentacgao sobre os limites significativos da norma.

Os positivistas possuem um conceito de Rule of Law fechado,
quase ‘mitico’, que nao se abre a reconstrucoes de sentido, como coloca
Richard Posner* em critica ao jurista culturalista e positivista Paul
Kahn que pretende fazer uma genealogia das intencdes e formacao
das normas constitucionais®".

O que os realistas jurisprudentes norte-americanos afirmam,
assim como os seus asseclas escandinavos, dentre eles Ross?®?,
concordando com Holmes, é que o juiz deve ser livre e que os
antecedentes legislativos podem ser dispensados quando a lei
‘envelhece’, entrando em cena a construcao de direitos afinada com a
metamorfose constitucional, sem que se opere qualquer mudanca em
seu texto. Outra coisa ndo é a construction.

Na posicao de Ross, percebe-se como a jurisprudéncia do
realismo socioldgico supera a concepcao originalista da vontade do
legislador e dos antecedentes legislativos vinculatérios em prol da
liberdade de criagdo da normatividade para o caso concreto pelo juiz,
caso seja necessario para completar lacuna no ordenamento 3.

Para Olivecrona®*, Holmes abriu o direito a uma perspectiva
critica da moralidade metafisica tradicional, ao estabelecer o contato
com os fatos sociais (realidade) como elemento primordial para a
consideracdo da validade da lei, e ndo como os elementos juridicos
tomados em si como significados abstratos, formalistas e metafisicos.
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Claro que a definicdo da metodologia remete para a postura
politica de decisdo do julgador e, estudar sua postura politica é
importante, exatamente, até onde vai a interrelagdo, para o intérprete,
entre metodologia e postura politico-ideoldgica. A investigacdo dessa
interacao foi precedida com a devida importancia pelo realismo
sociolégico moderado norte-americano. Pensando Beard que o juiz é
influenciado por fatores sociolégicos, ndo desconectou da postura do
magistrado a um fundo ou leitura dos valores sociais?®.

O certo é que a tradi¢do da sociologia realista na jurisprudéncia
estadunidense, representou em sua fase durea (décadas de 30 a 40 no
século XX) uma etapa preparatoria para a década das grandes decisdes
de afirmacdo de direitos fundamentais, de 1954 a 1964, produzindo
nomes de relevo na Suprema Corte, tais como Louis Bradeis, Benjamin
Natan Cardozo, Oliver Wendell Holmes?®.

A posicao de Cardozo®’, retratada principalmente em sua obra
classica no direito estadunidense, ‘A natureza do processo judicial, em
que se faz uma referéncia ao método judicial a partir de seu paradigma
socioldgico realista: construir a decisdo com equidade, sabendo
manter a relacdo viva e atuante entre moral e direito, ndo perdendo
o senso comum de justica. Afinal, a filosofia subjacente ao Commom
Law é o pragmatismo, que apregoa a confianca no senso comum de
julgamento, inclusive o do juiz?.

Os realistas socioldgicos tiveram seus adversarios no campo
metodolégico. Um dos mais notaveis foi Hugo Black®’, que estabeleceu
um paradigma critico aos colegas da Suprema Corte que aderiram ao
realismo nos seguintes termos:

265 GODOY, op. cit., 2007.
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Os tribunais tém o poder de interpretar a Constituicao
e as leis, o que significa explicé-las e expd-las, e ndo
altera-las, emenda-las ou refazé-las. Os juizes prestam
o juramento de manter a Constituicéo tal qual ela é,
e ndo como entendem que ela deva ser.

Black, como aponta Schwartz’®, tentava demonstrar as
incongruéncias da aplicacdo dos principios do devido processo,
sendo que seus colegas da Suprema Corte estariam construindo
incongruéncias légicas ao aplicar uma légica de desenvolvimento ao
devido processo e a igual protecao para a 14 Emenda e outra para a 5
Emenda, pois sob o paradigma da primeira, ampliaram a aplicagdo do
referido principio para concretizar direitos sociais, e sob o enfoque da
segunda, restringiram a eficacia do mesmo.

Black** defendia uma interpretagdo de cunho literalista
e histérica para a Constituicdo, fazendo o elo entre o antigo e o
vindouro originalismo nos EUA, pois antes dele j4 havia originalismo
desde a ‘Corte Taney, passando pela ‘Corte White’ e a ‘Corte Taft,, as
grandes fases conservadoras da Suprema Corte até 1937. Para Ely*”,
o pensamento de Black foi a quintesséncia do interpretativismo em
combate ao ndo-interpretativismo (construcionismo ativista).

A realidade é que a metodologia da construcdo de direitos
foi desenvolvida pela Suprema Corte quando ela trabalhou em
consonancia em atinéncia com o pensamento liberal, atrelado a
concepcao axioldgica de justica social’ e, portanto, politicamente mais
préximo de um aspecto ndo reacionario e, quando ela foi impulsionada
por questdes econOmicas urgentes, que pressionavam pela criacao de
politicas publicas e de planejamento econémico necessarios, como
diz Schwartz*? “Sem as decisées do Supremo Tribunal, aplicando

270 SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos da Humanidade (The Bill of Rights).
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cada vez mais o direito a igualdade, a maioria dos movimentos por
igualdade que impregnam a nossa sociedade talvez nao tivesse sequer
comecado”.

O forte movimento de reacdo ao ativismo encaminhou o debate
metodoldgico pela consideragido de defesa do positivismo e das formas
de interpretacio histérica e semantico-literais evitando, exatamente, a
construcaodedecisdoescombase em pressoes politicasde determinados
grupos e por propostas ideolégicas momentaneas que transformariam
o judicidrio em um receptor de interesses aparentemente sociais
ou politicos, que trairia a democracia e o processo legislativo, como
também a metodologia juridica da fundamentacdo deciséria. Aqui
comeca a série de objegOes dos positivistas conservadores.

O argumento conservador bdsico de que a decisao judicial
deve ser subordinada a legislacdo, de que os juizes nao sdo eleitos
e, portanto, ndo podem modificar pragmatica e casuisticamente a
lei**) como teriam feito os juizes impregnados do idedrio do realismo
socioldgico e depois, os juizes ativistas liberais, principalmente, nas
décadas de 50 a 70 do século XX.

O presidente republicano Richard Nixon, como observa
Dworkin®*”®, achava que os juizes deveriam julgar e ndo distorcer a
lei se pronunciando sobre questoes de moralidade politica, por isso
a plataforma basica de sua campanha presidencial de 1968 foi a
nomeacao de juizes ‘ndo liberais’.

A mesma ideia marcou as propostas de governo republicanas
de George Bush (1988) e de George W. Bush (2000)?’°. O presidente
republicano Dwight Eisenhower asseverou que o maior erro da suavida
foi nomear juizes da Suprema Corte Earl Warren e William Brennan,
que se revelaram ativistas e liberais contrariando as expectativas do
presidente?”.
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Os conservadores argumentam que a metodologia de construcao
é invencdo de direitos contra a lei, como fez o Justice White*® no voto
que proferiu no caso Bowers v. Hardwick 478 U.S. 186 (1986).

William Rehnquist votou contra a decisao do caso Roe v. Wade 410
U.S. 113 (1973), argumentando que néo se poderia construir o direito
das mulheres a privacidade e, que tal especializacdo da jurisprudéncia
seria uma afronta a Constituicao, apenas para defender um interesse
de grupo, por mais importante que fosse?”.

No argumento de Rehnquist, observa-se a conjuncao de trés
tradicbes de metodologia juridica: a positivista, a originalista e a
utilitarista. A primeira percebe-se porque o apego ao argumento do
respeito ao texto da lei é evidente, combinado com a clara defesa da
tradicao axioldgica e intencional do texto constitucional origindrio.
A Constituicdo é tomada como uma lei ordindria interpretada
semanticamente no sentido claro e literal.

O argumento utilitarista é posicionado quando se percebe a
reducdo do debate moral ao interesse de um grupo ndo poder superar
o interesse do todo, protegido legalmente. Percebe-se claros reflexos
de Bentham e Mill*, na defesa do interesse moral, do maior nimero
prevalecer, enfim, na concepg¢do do justo servir ao conveniente
(interesse).

Na verdade, o movimento conservador no ambito do judiciario
norte-americano desenvolve-se em duas vertentes bem definidas
metodologicamente: os strict-constructionists (construtivistas estritos)
e os originalists (originalistas).

As raizes do originalismo seriam antigas, prendendo-se ao caso
Marbury v. Madison (1803) quando o Justice Marshall concedeu uma
interpretacdo conforme a Constituicao que a interpretou de maneira
estrita e restritiva quanto aos poderes da Administragdo Publica, pois
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seria um intento original da Constituicdo norte-americana a divisdo
dos poderes (artigo III, Secdo 1* da Constituicdo dos EUA) %1,

Depois, com os movimentos conservadores das diversas épocas,
que se refletem na interpretacdo original da Constituicdo quanto
a 5 Emenda, pela qual nao se poderia tolher o sentido original da
Constituicdo que nao previu a situacao de liberto para escravos,
assim, no caso Dred Scott v. Sandford 60 U.S. 393 (1857) uma lei do
Estado do Missouri que previa a liberdade para ex-escravos foi julgada
inconstitucional, o que ajudou a desencadear forte oposi¢do ao
antiabolicionismo das elites judiciais, politicas e econémicas do pais,
desembocando na Guerra Civil de 1861-1865.

O que a interpretagdo de uma ideologia econémica liberal de
livre mercado fez, nas décadas de 10 a 30 do século XX na Suprema
Corte, foi também um movimento originalista, na medida em que
buscou preservar as tradi¢des de livre-comércio, livre concorréncia e
ndo intervencao do Estado na economia como intencoes originais dos
“pais fundadores” da América.

A forma de organizar o originalismo foi a de tomar um corpo
doutrindrio especifico nas ultimas décadas, herdando o trabalho de
defesa do positivismo constitucional estadunidense desenvolvido
por juristas, como Hugo Black que, nas décadas de 30 e 40 do século
passado, combateu as correntes ativistas do realismo sociolégico
jurisprudencial norte-americano.

O fato é que atualmente o originalismo confunde-se como
o construcionismo estrito na busca de uma leitura historicista e
positivista da Constituicdo norte-americana.

Antonin Scalia?®?, o principal representante do originalismo nos
ultimos tempos, desenvolveu a tese de que deve haver um textualismo
interpretativo (ndo construtivo) da norma constitucional. Ele defende
aideia de que os sentidos podem ser modificados, isto é, podem variar
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desde que o intérprete, realizando uma leitura pessoal e atual da
lei constitucional, faca com que os sentidos fechem com a intenc¢édo
original da Constituicdo??. O textualismo, ao contrario do que afirmam
os ataques dos ativistas, ndo é literalista?*.

Apoiado em Joel Prentiss Bishop, Scalia?®* defende a ideia de que
héd uma intencgao original na Constituicdo americana, principalmente,
consistindo no fato de que ela apregoa a necessidade de um governo
de leis e ndo um governo de homens, o que coibiria o ativismo dos
juizes.

Apoiado em James Landis, Scalia®®® comunga com a ideia de
que, se analisado o retrospecto histérico do judicidrio estadunidense,
podera ser observado que o mesmo afigura-se cometendo os piores
abusos com base na doutrina da construcgdo de direitos.

Outro enfoque metodolégico do textualismo de Scalia é que ha
um formalismo estrutural na interpretacao constitucional, pois esta
sob o paradigma da Rule of Law (Regra da Lei) e, portanto, ha de ser
interpretada com base na semantica legal®’.

Scalia?® critica o realismo sociolégico e linguistico de Llewellyn,
pois na visdo deste haveria uma escolha, pelo juiz, de canones a ser
adotados para definir o sentido de um texto e que tal procedimento
leva a construcao de uma concepcao estatutaria da legalidade. Scalia
considera que os canones sdo sempre um paradigma hermenéutico e
podem ser mudados, mas nao de modo a fraudar o sentido original da
lei®.

Scalia observa que, os ativistas liberais optam por eleger
interesses de grupos sociais e defendé-los, mesmo que isso contrarie
a metodologia juridica. Como exemplo, pode-se ver a decisdo de
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Montana v. Blackfeet Tribe of Indians 471 U.S. 759 (1985), onde a seu
ver se fez a opcdo por uma defesa sem argumentos da posicdo dos
indios®".

Scalia®* defende que se deve realizar a construcao das
normas constitucionais, porém dentro de horizonte democratico de
participagdo da populacao, através do legislativo e pelo respeito ao
formalismo do Commom Law.

Para Tribe*?, o pensamento de Scalia reflete a face mais
importante do originalismo atual porque concebe o método de
abstracao de consequéncias do caso concreto, para depois, detectando
os niveis de generalizagdo aplicar a norma constitucional, sob uma
circunscricdo semaéantica e das intengdes originais (histéricas) do
constituinte.

Tribe®* critica Scalia por considerar seu método bastante preso
a pressupostos positivistas, conservadores e historicistas:

A histéria nos fornece um direcionamento ambiguo
tanto porque as tradi¢Ges histdricas podem ser
indeterminadas, tanto porque mesmo quando
descobrimos uma tradicéo histérica aprovada, nio
é tdo 6bvio que o fato da existéncia dessa tradicio,
nos remeta ao significado da Constituicao.

O proéprio Scalia admitiu que é dificil aplicar a jurisprudéncia
originalista, mas a prefere aos subjetivos moldes da interpretagdo
ativista. E melhor, segundo ele, algumas ambiguidades semanticas do
que abandonar a empreitada historica®*.
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Tribe®” considera, dessa forma, que o método da generalizacao e
do apego as tradi¢oes histéricas defendido por Scalia termina por cair
num subjetivismo, o mesmo que ele acusava liberais como Brennan
de incorrer.

Tribe®* aponta o subjetivismo conservador da escolha de valores
por Scalia na questao de valores familiares tradicionais sob um pano
de fundo histérico no voto proferido no caso Michael H. v. Gerald D.,
109 S (1989) em que Scalia optou por uma generalizacao calcada em
‘valores tradicionais’ da familia norte-americana.

Tribe*’ observa que o realismo sociolégico de Cardozo ja advertia
para o perigo da generalizacdo por se desprender das bases sociais e
concretas da lide. Segundo Tribe?®, o juiz deve verificar se a abstracao
ou generalizacdo, pontualmente empregada, deve ser utilizada como
meio de esclarecimento de questdes da lide ou um simples artificio de
litigio. Compete ao juiz definir se aceita ou ndo um precedente o que
significa um juizo de adequacao®”.

Adverte Tribe**:‘Qualquer modelo de interpretacao que destroga
trechos constitucionais com o intuito de dar suporte a alguma visdo do
todo, definitivamente ndo é um modelo apropriado de interpretagao’.

Frank Michelman®" faz uma analise diferente da metodologia
de Scalia. Ele analisa que existe uma querela entre a epistemologia
constitucional cartesiana que trabalha com um modelo hermenéutico
de regras que lembra uma matemadtica euclidiana para interpretar
racionalmente valores (R. Epstein) e uma epistemologia constitucional
pragmatica, que trabalha um modelo interpretativo calcado na
identificacdo de valores constitucionais (jurisprudéncia de valores) **.
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Enquadrando-o na primeira corrente, mas distanciando-o
do professor Epstein que considera um liberal individualista,
Michelman®® classifica o juiz Scalia como um continuador do
liberalismo conservador de Marshall, o grande juiz dos primeiros
tempos da Suprema Corte. Scalia trabalha com regras sem ser
cartesiano, é um positivista conservador que se apega ao modelo Rule
of Law (Regras da Lei).

O que diferencia Scalia de Michelman®* é que para este, o
Commom Law deve ser interpretado com base num senso politico
moral, através do debate no campo publico, em que possam ser
identificados os valores constitucionais. Michelman prefere, entao,
um modelo axiolégico de interpretacdo constitucional.

Dworkin®® sintetiza a posicdo metodolégica do que ele chama
de “juristas conservadores”, levando em conta a posicdo positivista
de que direito é o que é, e ndo o que os juizes pensam que é. Ele
denomina tal postura de convencionalismo®*, que deve pautar-se na
aplicacao dos precedentes passados de modo estavel, técnico, pré-
compreensivamente positivista 3.

Os convencionalistas defendem uma diretiva histérica do
passado sobre o presente®®. Nesse ponto chega-se ao originalismo,
para vincular com o estudo das correntes de hermenéutica
constitucional. Para Dworkin®”®, quando se pensa hermeneuticamente
através de principios, rejeita-se o convencionalismo, pois se trabalha
com as incongruéncias de precedentes, que devem ser debatidos
e reavaliados, labuta-se com as confluéncias de principios entre si
buscando a construc¢do integrativa do ordenamento.

303 MICHELMAN, op. cit., p.155.
304 MICHELMAN, op. cit., p.155.

305 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p.141.

306 DWORKIN, op. cit., p.142.
307 DWORKIN, op. cit., p.144.
308 DWORKIN, op. cit., p.146.
309 DWORKIN, op. cit., p.164.
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Como exemplo de decisao nao convencional, Dworkin3"°
menciona o caso United States v. Seeger 380 U.S. 163 (1965), em que a
Suprema Corte adotou uma visdo ampla discutindo os fundamentos da
religido e admitiu um multiculturalismo religioso ndo tradicionalista,
ao julgar no caso concreto o direito de Seeger, com fulcro em lei, a ndo
prestar servico militar com base em escusa de consciéncia religiosa,
pois ele se proclamava ateu e igualava religiosidade a ética.

A Suprema Corte entendeu que, mesmo Seeger dizendo-se
ateu, ele poderia alegar tal escusa, pois havia diversas acepcdes
de religiosidade nos Estados Unidos®!. Se a Corte estivesse
compromissada com um fundo cultural religioso cristdo conservador,
por exemplo, a decisdo poderia ter sido em outro sentido, ndo razoavel
e ndo construtiva e extensiva do direito fundamental a liberdade de
consciéncia, religido e seu ambito de protecao.

O modelo da construcao de direitos implica, portanto, varias
vertentes nos Estados Unidos. H4 correntes de cunho marcadamente
axiolégico (Michael Sandel); de cunho moral (Ronald Dworkin);
outras de acentuada visdo procedimental-democratizante (John Hart
Ely), outras moderadas e mescladas (Frank Michelman, Lawrence
Tribe), mas o que todas rebatem sdo os pilares conservadores da
jurisprudéncia constitucional e da filosofia juridica subjacentes aos
pensamentos dos originalistas ou construcionistas estritos, quais
sejam:

1. Positivismo conceitual que trabalha definicOes estdticas e
procedimentos formalistas;

2. Propugnam por uma metodologia objetiva de interpretagdo
constitucional, isenta de subjetivismos;

3. Preconizam uma ‘pureza’ do direito, que ndo deve imiscuir-
se de questdes politicas;

310 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto, eutandsia e liberdades individuais.
Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.227.

311 DWORKIN, op. cit., p. 227.
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4. Combatem o individualismo da moralidade politica liberal,
apregoando em geral uma moralidade politica de ‘valores
tradicionais’;

5. Nio aceitam, em geral, a eficacia de direitos fundamentais
nas relacdes privadas; ndo aceitam a flexibilizagdo ou a
progressdo histérica de certos conceitos abertos como
dignidade e liberdade, por exemplo, os quais teriam de
possuir marcos definidos pelas intencdes originais ou
tradicionalmente firmadas na jurisprudéncia constitucional
(apregoam a estabilizacdo da doutrina do stare decisis, base
do Commom Law);

6. Nao aceitam, em geral, a ideia de balanceamento de direitos
em funcdo de principios ou de razoabilidade na fixagdo de
direitos, assim como a ampliagdo da incidéncia do ambito de
eficacia dos direitos fundamentais;

7. Entendem que os direitos civis constitucionais devem ter
eficacia restritiva;

8. Entendem o devido processo como algo a ser definido com
especificidade para certos ambitos de incidéncia, evitando
interpretacoes que geram ambiguidades ou conflitos entre
normas constitucionais;

9. Buscam uma democracia deliberativa onde os valores
comunitarios se sobreponham ao processo de criacdo e
protecdo de direitos do judicidrio ‘ativista, considerado
antidemocratico;

10. Buscam resgatar as intengOes legislativas originais no
processo de interpretacao da Constituicao;

11. Algumas correntes defendem um utilitarismo moral e
econdémico (Amartya Sen);

12. Reforcam, dogmaticamente, a doutrina da Rule of Law (Regra
da Lei);

13. Utilizam com autolimitagdo (self-restrait) o poder de revisdao
judicial dos atos legislativos e admistrativos (judicial review);
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Esse programa metodoldégico conservador é criticado pelos
defensores do ativismo judicial, no sentido de que engessa a construgao
de direitos e possui um viés politico reaciondrio que um gera déficit de
legitimidade democrético e social no sistema juridico constitucional
estadunidense.

ParaEdward Re®? aprimeiraquestdoaserabordadaéasuperagao
da rigidez da doutrina dos precedentes com forca vinculatéria (stare
decisis). Um precedente somente pode ser utilizado para um caso
atual, se houver uma similaridade de fato e de direito.

O juiz pode estender ou restringir um direito consoante a
necessidade e a justificacdo que fizer para o caso concreto, deve haver
uma flexibilizacdo da doutrina dos precedentes de acordo com os
valores em andlise .

Helmut Simon®"* entende que a Suprema Corte norte-americana
¢ um tribunal constitucional com tendéncia flexibilizadora porque
muda de entendimento sobre matérias importantes para a sociedade,
entre 1810 e 1977 a Suprema Corte mudou de opinido em 91 casos.

Os juizes e doutrinadores ativistas que entendem a jurisdigéo
constitucional como protecdo, construcdo e concretizagao de direitos
fundamentais rejeitam peremptoriamente a nogao originalista de que
hd um numerus clausus de direitos originalmente previstos na Carta
Constitucional.

A Rule of Law ndo pode ser entendida num sentido strito-
construciononista, pois isso é engessar o texto da Constituicio. Se o
constituinte origindrio quisesse, ele teria proibido explicitamente
no préprio texto da Constituicdo a criacdo de novos direitos.
Conseguintemente, o repositério de tradicdes entendido como
estabilidade e vinculagdo aos precedentes (doutrina do stare decisis)

312 RE, Edward D. Stare decisis. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Revista de
Informacdo Legislativa, n. 122, p.281-287, maio/jul,1994.

313 RE, op. cit., p.287.

314 SIMON, Helmut. Jurisdi¢do Constitucional. In: BENDA, MAINHOFER, VOGEL,
HESSE, HEYDE. Manual de Derecho Constitucional. Tradugéo de Ant6énio Lopéz Pina.
Madrid: Instituto Vasco de Administracién Publica e Marcial Pons, 1996, p.843.
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presente no Commom Law ndo é algo estdtico e vinculante, mas
dinamico, flexivel e progressista.

Entender a Rule of Law estaticamente ou com sentidos fixos ou
pré-fixados, e voltada para a interpretacdo dos direitos explicitos,
nao se podendo construir novos direitos no caso concreto, é voltar
aos dogmas da completude do ordenamento juridico do positivisto
novencentista e a inércia completa do juiz segundo Montesquieu.

O formalismo legalista preconizado por Scalia é perigoso, pois
como diz o professor de Harvard Roberto Mangabeira Unger®", corifeu
do movimento socioldgico-juridico Critical Legal Studies: “Quanto mais
formal se torna um sistema legal, mais é for¢ado a oscilar entre o
individualismo radical e um coletivismo igualmente fraco, pois um é
apenas o corolario do outro”.

Quem coloca o originalismo na berlinda é Michael Perry®'
ao apregoar, com fulcro em Hans-Georg Gadamer, que nao se pode
reconstruir hermeneuticamente o mesmo caminho de compreensao
que os outros, que os entendimentos genéticos na compreensao de um
problema sao necessariamente diferentes, por isso o originalismo fica
numa posi¢ao dificil ao tentar recompor as intencdes originais dos
fundadores da Constituicdo e impor isso a todos os intérpretes.

Perry®” indaga se essa busca pelas inten¢des originais ndo
¢ fundamentalmente antidemocratica e se ndo afeta debates bem
contemporaneos como o aborto, ndo dicriminacao, que nao podiam
ser pensados a luz dos valores daquela época (século XVIII). Asserta
Tribe criticando os originalistas *!%:

Entdo, mesmo supondo que aquilo que os moldes
primarios imaginavam a Constitui¢do deveria servir
de parametro para a interpretagéo constitucional, ndo

315 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 1979, p.218.

316 PERRY, Michael. Morality, Politics and Law. Oxford: Oxford University Press, 1988,
p.127.

317 PERRY, op. cit., p.128-131.
318 TRIBE, op. cit., p.6.
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é correto imaginar que a linguagem ampla utilizada
na Constituicdo deva ser interpretada como se ela se
apenas a realidade de duzentos anos atréas.

Sob esses argumentos Tribe® ataca os originalistas Edwin
Meese e Raoul Berger, que pretendem recriar uma ‘jurisprudéncia dos
propositos originais’.

Para Richards®®, o strito-construcionismo, movimento
hermenéutico paralelo ao originalismo, é fechado nas prdprias razoes
e ndo se abre ao didlogo:

The strict constructionism model of constitucional
interpretation appeals to a philosophical picture of what
legal interpretation must be (indeed, in does not even
aknowledge an alternative conception); but it rests on
bad philosophy. The model assumes there is no other
plausibile theory of constitutional interpretation, but
this assumption is simpley false.

Em artigo que analisa a evolu¢do da ideia de constitucionalidade
na tradicdo anglo-saxd desde do liberalismo constitucional
e parlamentarista de John Locke, no que foi absorvido pelos
estadunidenses no século XVIII, até os federalistas, Richards®
coloca que pela propria dinamica do conceito de normatizacdo que
a Constituicdo deve impingir sobre os fatos sociais, pensar uma
concepcao estatica da hermenéutica constitucional é inconsistente na

319 TRIBE, op.cit.p.6.

320 RICHARDS, op.cit., p.35. Tradugdo livre: “O modelo estrito-constructionista de
interpretacdo constitucional apela para que a interpretacdo legal deva ser como ele
a retrata (nfo faz, certamente, uso de uma concepcao alternativa); mas descansa
numa filosofia ruim. O modelo supde que ndo ha nenhuma outra teoria plausivel de
interpretagio constitucional, mas esta suposicio é simplesmente falsa”.

321 RICHARDS, David. A. J. La intencion de los constituyentes y la interpretacion
constitucional. Traducdo de Enrique Alonso Garcia. Revista do Centro de Estudos
Constitucionales, Madrid, n.1, p.141-172, set. /dez., 1998, p.172.
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medida em que deve haver uma justificacao publica razodvel para a
interpretacao, e o originalismo feriria esse objetivo metodolégico.

Atacando o originalismo pelo aspecto da doutrina dos
precedentes, Dworkin®? teoriza que a doutrina dos precedentes
aplicdvel ao controle de constitucionalidade deve ser tratada por
uma compreensao principioldgica. O juiz deve fundamentar em um
esquema de principios a andlise dos precedentes aplicaveis para um
dado caso®*. Os principios devem ser adotados de modo a serem
ajustados, ndo somente aquele caso, mas que possuam ao mesmo
tempo uma vinculacdo com a legislacio como um todo e com a
legitimidade que a comunidade espera®*.

Progressivamente, a comunidade deve aprender a aceitar
decisdes com base em argumentos juridico-principiolégicos e ndo em
argumentos politicos®®.

Os casos dificeis e controvertidos da constitucionalidade norte-
americana sdo tomados pela Suprema Corte mediante um julgamento
‘moral’ da Constitui¢do®®, o que implica concluir que se deve fazer
a interpretacdo da moralidade constitucional a partir da atividade
hermenéutica constitucional dos juizes. Os criticos de tal ponto de
vista dizem que isso seria um poder absoluto dos julgadores®”.

Os analistas do sistema americano costumam qualificar os
juizes estadunidenses como voltados para uma postura ‘liberal’ ou
‘conservadora’ e isso teria a ver com a leitura moral que os mesmos
fazem da constitucionalidade®®.

322 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p.180.

323 DWORKIN, op. cit. p. 180.
324 DWORKIN, op. cit., p.181.
325 DWORKIN, op. cit., p.181.

326 DWORKIN, Ronald. La lectura moral de la Constituicion y la premissa mayoritaria. In:
Cuestiones Constitucionales - Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Traducdo
de Imer B. Flores, n. 7, p.03-54, jul./dez., 2002.

327 DWORKIN, op. cit., p.5.
328 DWORKIN, op. cit., p.5
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O fato é que a ‘leitura moral’ ndo é revoluciondria na pratica,
e implica reconhecer que a mesma através do procedimento de
abstracado faz uma abordagem generalizante de valores morais para
depois especifica-los ao caso concreto®”.

A leitura moral parece, repetidamente, uma leitura feita de
forma elitista, antipopulista, antirepublicana e antidemocratica, e na
verdade isso é uma questao que deve ser esclarecida, pois ademocracia
ndo insiste que os juizes devam ter a ultima palavra, mas também nao
determina que ndo devam ter®",

Dworkin®! indica a leitura moral como indispensavel a
democracia, a comecar da concretizacdo que deva ter a partir da
leitura moral das garantias das clausulas abertas que estio presentes
no texto constitucional estadunidense.

A leitura moral serve para interpretar tais clausulas como aquilo
que devam ser: principios gerais de protecao ao cidadao e limites ao
poder do governo. Para Dworkin®? uma interpretacdo da Constituicao
deve comecar por levar em conta aquilo que os constituintes disseram,;
depois, deve levar em conta a ndo subjetividade: os juizes ndo podem
simplesmente transpor suas convic¢des morais e fazer uma leitura
como se a constituicdo fosse um texto moral particular®®.

A leitura moral é uma estratégia para juizes e advogados que
tenham boa-fé, e ndo abusem de suas faculdades processuais. Os
criticos vao dizer sempre que isso é impossivel e que a leitura moral
converte o juiz em um rei-filésofo*.

A leitura moral é uma teoria do que significa a Constituicao e
ndo uma teoria acerca de qual visdo deva ser aceita por todos**.

329 DWORKIN, op. cit., p.6.

330 DWORKIN, op. cit., p.11.
331 DWORKIN, op. cit., p.12.
332 DWORKIN, op. cit., p.12
333 DWORKIN, op. cit., p.15.
334 DWORKIN, op. cit., p.17.
335 DWORKIN, op. cit., p.18.
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Para Dworkin, a posicdo do juiz Hand é interessante. Ele diz que
nenhuma necessidade obriga as cortes a analisarem atos legislativos
contra os principios morais da Constituicdo. A Constituicdo é lida
moralmente quando se faz a extensao de direitos, por exemplo, no
caso da decisao da Suprema Corte no caso Brown de 1954, quando se
estenderam direitos de igualdade aos negros*.

A alternativa oposta a leitura moral é a do originalismo, que
implica na construcéo de significado univoco da Constitui¢do, pois a
mesma teria um significado intencional original. Seguindo a risca a
visdo originalista da Constitui¢do dever-se-ia afirmar que o caso Brown
estaria errado e que nao se deveria estender direitos fundamentais.
A partir da oposi¢do ao caso Brown, os ndo ativistas passaram a se
denominar de nao-interpretativistas, como diz John Hart Ely no
famoso artigo Constitucional Distruct *.

A posicao concretista é também uma visdo alternativa a “leitura
moral” da Constituicdo, pois a mesma implica reconhecer que a
textualidade constitucional pode se desdobrar em uma concretizagao
que leve em conta um balanco correto entre a protecdo de direitos
individuais e a vontade popular de interpreta-los dentro de um
processo legiferante. O fato é que a Unica objecdo efetiva a leitura
moral é que ofende o principio majoritario democratico **.

Também preconizando uma “leitura moral” da Constitui¢do, mas
sem desprender-se da questao dos valores, esta a posicao de Michael
Sandel. Como asserta Sandel*®, ndo pode ser posta fora de foco pela
interpretacao constitucional o trabalho hermenéutico com valores.

Por mais que se queira purificar os debates constitucionais do
problema valorativo, e realizar na medida do possivel um sopesamento
de principios (Dworkin), nao se pode deixar de considerar remissoes
a posigoes axioldgicas e morais como quer Rawls e os liberais radicais

336 DWORKIN, op. cit., p.19.
337 DWORKIN, op. cit., p.25.
338 DWORKIN, op. cit., p.25.

339 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os limites da justica. Traducdo de Carlos E.
Pacheco do Amaral. Lisboa: Fundacdo Calouste-Gulbenkian, 2005, p.281-282.
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individualistas que pregam uma neutralidade do direito em relaciao
aos valores dos cidadaos®®.

O decisum proferido pelo juiz federal Frank Johnson (Williams
v. Wallace 240 F. Supp. 100-106, 1965) ao assegurar a histdrica
passeata de Martin Luther King em 1965, empregou um critério de
proporcionalidade, consiserando razoavel o direito de locomocao
do grupo, mas somente concedeu esse direito sob o pano de fundo
de sua avaliacdo moral e axioldgica, pois rebateu o argumento do
Governador de Arkansas George Wallace segundo o qual a passagem
da manifestacdo infringia a lei estadual que autorizava o governo
estadual a organizacdo do transito pelas rodovias®".

Ao contrério, porém igualmente utilizando a proporcionalidade
sobum enfoque moral, foi que a Suprema Corte em Beauharnaisv. Illions
343 U. S. 250 (1952) indeferiu a pretensdo de neonazistas realizarem
uma passeata na cidade de Sokie, Estado de Illions, habitada em sua
maioria por judeus e descendentes. Com esse exemplo Sandel*** ataca
a posicdo liberal radical de expurgar do debate judicial argumentos
morais para substitui-los simplesmente por argumentos juridico-
principiolégicos, numa substitui¢do unilateral do ‘bom’ pelo “justo”.

A Suprema Corte atuou com juizo de razoabilidade ao decidir
o caso Massachusetts Board of Retirement v. Murgia 427 U.S. 307 (1976)
ao definir a constitucionalidade do artigo de lei estadual que previa
aposentadoria compulséria para policial em caso de atingir cinquenta
anos. Mesmo o policial alegando sentir-se preparado para continuar
trabalhado, a Suprema Corte considerou proporcional e adequado o
critério de limitacao legal (rational basis) porque atende ao interesse
publico de preservar a integridade fisica da forca policial®*®.

Na verdade, o objetivo de Sandel é criticar comunitaristas e
liberais em suas posturas unilaterais: os primeiros, preconizando

340 SANDEL, op. cit., p. 245.
341 SANDEL, op. cit., p.17-18.
342 SANDEL, op. cit., p.15.

343 MENEZES, Paulo Lucena de. A A¢do afirmativa (afirmative action) no direito norte-
americano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 63.
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virtudes politicas tradicionais (apropridveis pelo juiz na hermenéutica
da Constituicao); os segundos, com fulcro em seu moralismo politico
liberal e numa pretensdo de neutralidade judicial prévia quanto aos
valores constitucionais e os valores dos cidadaos, deixando ao tribunal
a resolucdo das querelas sem basear o julgamento numa perspectiva
moral e axioldgica - Sandel critica principalmente John Rawls e sua
perspectiva da jurisdicdo constitucional como ‘foro da razao publica’
344-

As colocagdes de Sandel remetem a outro ponto critico da
visdo originalista pelos ativistas que é a aplicagdo metodoldgica da
razoabilidade e da proporcionalidade, e subjacente a essas as teorias
da linguagem e do discurso a hermenéutica constitucional. Os
originalistas rejeitam a ideia de uma flexibilizacao e meta-significagdo
do texto apregoando um textualismo semantico, ndo necessariamente
literalista®®.

Ora, os ativistas progresistas nos EUA argumentam que
a ponderacdo de principios é uma das bases da hermenéutica
constitucional, mantendo nesse ponto um forte didlogo com a tradi¢do
europeia-continental que desenvolveu paralelamente com os ativistas
norte-americanos a doutrina e a pratica da ponderagao de principios®,
da prépria concepgdo macro da Constituicdo como organismo
principiolégico e dos direitos fundamentais como normas abertas e
meta-normas principioldgicas insertas no texto constitucional.

Essa abertura dogmatico-metodolégica afrota o originalismo
porque poe a lume exatamente a insuficiéncia hermenéutica da
nocdo de uma ‘Constituicdo de regras’ contra uma ‘Constituicao de
principios’, como assevera Dworkin®".

Trabalhando um molde hermenéutico de normas constitucionais
para colocar a Constituicao na perspectiva de ser apenas mais uma lei,

344 SANDEL, op. cit., p. 281.
345 SCALIA, op. cit., p.25.

346 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p.180.

347 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto, eutandsia e liberdades individuais.
Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.170-171.
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apenas com hierarquia superior as demais, devendo ser interpretada
como texto legal com sentidos a ser claramente conhecidos histoérica,
semantica e axiologicamente (valores tradicionais), na verdade faz-se
um corte filos6fico-hermenéutico sobre a Constitui¢cdo que a isola da
dialética intercultural com o mundo social, politico e axiolégico.

Trabalhar valores a luz da concepcéo originalista é fixar sentidos
de tradicdes morais a ser respeitadas como intencOes originais
dos constituintes; o judicial review strito-construcionista é uma
autolimitacao que o juiz assume completamente vinculada ao dogma
de uma circunscricdo dos sentidos das normas constitucionais que ele
deve proteger®®.

O balanceamento de valores expressos em principios
constitucionais como prega Alexy® parecerd, entdo, algo subjetivista
e irracional. A razoabilidade das decisdes que criam novos sentidos
e ambitos para a lei constitucional sera tomada como anarquia e
deturpacao do sentido origindrio, como asseveram os originalistas
como Scalia®’; a propria atividade construtiva enquanto criacao de
direitos (aborto, por exemplo) como base em principios (liberdade
de disposicao do corpo e privacidade-intimidade) sera vista como nao
fundamentada juridicamente, mas subjetiva e politicamente, como
disse Robert Bork®! ao criticar a decisdo da Suprema Corte em Roe v.
Wade.

Dworkin®? preconiza que o originalismo baseia-se num padrédo
abstrativo da linguagem constitucional como se fosse possivel alcancar
o que os “pais fundadores” da Constituicao quisessem verdadeiramente
alcancar: “os que participaram da Convencao de Filadélfia mandaram

348 BORK, Robert. O que pretendiam os fundadores. Revista de Direito Publico, Traducéo
de Elcio Gomes de Cerqueira, n. 93, ano 23, p.5-12, jan./mar., 1990.

349 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.68.

350 SCALIA, op. cit., p.25.

351 BORK, Robert. The Tempting of America. New York: The Free Press, 1999, p.112
apud DWORKIN, op. cit., p.142.

352 DWORKIN, op. cit., p.190.
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queimar todos os papéis que usaram durante os trabalhos, pois ndo
queriam que os detalhes de suas opinides fossem dados a conhecer”.

Dessa forma, diz Dworkin®*, fica dificil saber “quais, dentre as
intencoes dos autores, os juizes deveriam considerar decisivas”. Para
Tribe®** nao se pode evitar a posicao de cada juiz na interpretagdo
criativa da Constitui¢dao, por mais que se queira buscar as intencdes
originais dos ‘pais fundadores’.

Dessa maneira, dizem os ativistas’, pensando com os
conservadores originalistas, a extensao dos ambitos de protecdo e
criacdo de direitos com base numa concepg¢do principiolégica da
Constituicdo estaria ameagada, dado o fato de que a atividade judicial
de balanceamento (ponderagdo) de principios®®, de argumentacao
justificadora dos mesmos com base em elei¢des de critérios de valor
e de moralidade politica fica sem jusfificativa e é considerada até
mesmo “ndo-juridica”’, mas simplesmente “politica”, “arbitraria” e
“antidemocratica” .

A minimizacao do debate em torno dos valores, da relacao entre
direito e politica e da argumentacao juridica e principioldgica revela,
como fundamento da decisao hermenéutico-constitucional, a postura
politica conservadora de “direita” e positivista dos originalistas®’.

Se nao fosse pela ponderagdo e pela concepcao principiolégica os
direitos civis da equal protection prevista na 14* Emenda constitucional
ndo teriam sido implemantados pela justica americana a fim de
demolir interpretacdes conservadoras da Constituicdo como a separate
but equals (separados, mas iguais). Dessa forma, a doutrina dos
precedentes teria se prestado a usos conservadores e ndo progressistas.

353 DWORKIN, op. cit., p.190.

354 TRIBE, Lawrence. Os limites da originalidade. Revista de Direito Publico, n. 93, ano
23, p.5-12, jan./mar., 1990, p.11.

355 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo.
Sédo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.216.

356 WOLFE, Christopher. The Rehnquist Court and conservative judicial activism. In:
That Eminent Tribunal: judicial supremacy and the Constitution. Wolfe, Christopher
(org.) Princenton: Princenton University Press, 2004, p.201.

357 DWORKIN, op. cit., p.142
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As carateristicas do pensamento juridico dos juristas defensores
da construction sdo, portanto:

1. Propugnam um pds-positivismo linguistico que trabalha
com uma concep¢ao da norma constitucional possuindo
uma textura aberta, funcional;

2. Defendem um ativismo criador de direitos fundamentais nao
escritos pela acdo pessoal do juiz, mas dentro de parametros
de justificacdo, argumentacao e razoabilidade;

3. Preconizam a interpretacio da norma constitucional
permeada por um substrato de valores politicos;

4. Concebem o ativismo sob um fundo ideoldgico de
individualismo de moralidade politica liberal e uma
concepcao de protecao social enquanto bases da moralidade
politica;

5. Apregoam a eficacia de direitos fundamentais nas relacoes
privadas; defendem a flexibilizacao ou a progressao histérica
de certos conceitos abertos como dignidade, liberdade etc,
tradicionalmente firmados na jurisprudéncia constitucional
(transformacao da doutrina do stare decisis, base do Commom
Law);

6. Aceitam a ideia de balanceamento de direitos em funcao de
principios ou de razoabilidade na fixacdo de direitos, assim
como a extensdo de incidéncia do ambito de eficacia dos
direitos fundamentais;

7. Entendem que os direitos civis constitucionais devem ter
eficdcia ampliada;

8. Entendem o devido processo como principio constitucional
instrumentalizador da concretizacdo dos direitos
fundamentais;

9. Buscam uma interligacdo do direito constitucional com
os valores politicos e as necessidades sociais através do
processo de criacdo e protecao de direitos fundamentais pelo
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judicidrio ‘ativista’, o que implica um reforca das condigdes
de existéncia social das minorias;

10. Procuram redefinir o espaco de legitimidade do Poder
Legislativo mediante a atividade supletiva das lacunas legais
que ndo consegue regulamentar legislativamente, utilizando
para isso um processo criativo (construtivo) das normas da
Constituicao;

11. Apregoam uma transformacgdo da doutrina da Rule of Law
(Regra da Lei) num sentido de flexibiliz4d-la e de adequé-la
as necessidades de construgdo de direitos no processo de
controle de constitucionalidade;

12. A construcao de direitos e o ‘progressismo’ da jurisprudéncia

constitucional por eles defendida é considerada uma postura

de “esquerda”, dentro da linguagem e do debate politico-
ideoldgico.

Utilizam o poder de revisdo judicial dos atos legislativos e

administrativos (judicial review) como meio de declarar

inconstitucionalidade de normas restritivas de direitos ou
discriminatorias;

13

Sintetizando os modelos de construcao de direitos na
jurisprudéncia constitucional norte-americana até o momento
analisados caracterizam-se dessa forma:

1. Omodelo substancialista de interpretagdo constitucional em
sede de controle de constitucionalidade ativista (ja classico
na jurisprudéncia constitucional dos EUA por provir da
década de 60 do século passado) desenvolvido pelos juizes
Brennan, Warren, dentre outros, consiste na definicdo de um
critério sensivel, de “interesse superior”, caso a legislagdo
ou o ato administrativo firam tal interesse sdo passiveis
de controle de constitucionalidade; se o caso envolver um
critério de nivel ‘inferior”, a corte deve ser menos rigorosa
em interpretar a inconstitucionalidade. Nesse caso a
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razoabilidade a ser empregada indica uma necessidade de
maior respeito a lei em sua acepcao genética e em seu sentido
de positividade. A interpretacdo da Rule of Law (Regra de
Lei) é mais semantico-literal no caso dos interesses estatais
‘inferiores’. Esse método de construcao estende a Rule of Law
a casos nao enumerados explicitamente, e a Constitui¢ao
pode sofrer geralmente interpretacdes ‘aditivas’ ou
‘extensivas’ de direitos originalmente ndo previstos em seu
texto. O stare decisis (doutrina da vinculacao aos precedentes)
¢ utilizado em um sentido de protecio da flexibilizagéo e da
interpretacdo progressiva na concessao e manutencdo de
direitos fundamentais.

Dworkin®®, por seu turno, entende o ativismo constitucional
construtivo como uma expressdo de leitura moral e
principiolégica da Constituicdo, que consiga traduzir
precedentes aos casos atuais através de um arcabouco
de principios, evitando nogOes arcaicas, positivistas,
unilateralmente pragmadticas, mas produza decisoes
razodaveis, baseadas em justificativas de principios, por assim
dizer integrais®”.

2. O modelo procedimentalista de interpretagcao constitucional
em sede de controle de constitucionalidade implica na
visdo de John Hart Ely (secdo 2.3) de compreender as
clausulas constitucionais nfo como um repdsitos de
direitos fundamentais a ser construidos ou descobertos
como entendem os ativistas substancialistas, mas em
instaurar procedimentos os mais democraticos possiveis
de discussdo ‘aberta’ da Constituicdo. O ativismo judicial
devem ser o canalizador e propiciador de debates intensivos
e autoconstrutivos de direitos no processo constitucional,

358 DWORKIN, Ronald. La lectura moral de la Constituicion y la premissa mayoritaria. In:
Cuestiones Constitucionales - Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Traducao
de Imer B. Flores, n. 7, p.03-54, jul./dez.,2002.

359 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p.272.
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para dai revelar a vontade da sociedade nos canais judiciais,
sendo o texto constitucional completamente aberto (clausula
aberta) que pode ser manuseado e discutivo por qualquer
cidaddo e por grupos de cidadaos em defesa de seus direitos.
Ackerman®® entende que a legitimagcdo democratica da
jurisdicdo constitucional é fundamental, por isso apregoa
que aliado ao modelo procedimentalista de juridi¢do
constitucinal, deve haver um modelo de democracia
deliberativa liberal, onde a participacdo popular seja a
grande influéncia impulsionadora da atividade construtiva e
hermenéutica da Constitui¢do e ndo o judicidrio de maneira
“ativista”, sob a égide de um modelo democrético monista que
sobreponha automaticamente a Constituicdo ao “povo”*.

Esquematicamente, tem-se:

1. Concepcdes substancialistas de jurisdigdo constitucional:
construcionistas (ou nao-interpretativista) (Brennan,
Warren, Stone, Dworkin etc.) e originalistas (ou strito-
construcionismo ou interpretativismo) (Scalia, Rehnquist,
Bork etc.).

2. Concepcoes procedimentalistas de jurisdicao cosntitucional:
democratico-liberal (Ackerman, Ely, Rawls etc) e
democratico-comunitarista (Sustein).

A partir da definicdo e caracterizacao desses dois modelos de
jurisdicao constitucional é que se pode sintetizar a experiéncia e as
discussdes no contexto norte-americano e verificar o que pode ser
apreendido dele a fim de enriquecer o debate sobre o modelo de
jurisdicdo constitucional no Brasil.

360 ACKERMAN, Bruce. Nds, o povo soberano. Fundamentos do Direto Constitucional.
Traducdo de Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.8.

361 ACKERMAN, op. cit., p.17.
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Especificamente, saber se e como pode ser aplicada a construgao
de direitos fundamentais na jurisdi¢do constitucional pdtria é obter um
importante marco comparativo para a avaliacao do ativismo judicial e
dos métodos hermenéuticos constitucionais na realidade brasileira.

2.5. MORALIDADE POLITICA E LEGITIMAGCAO
DEMOCRATICA DA ATIVIDADE HERMENEUTICA
DO ATIVISMO JUDICIAL CONSTITUCIONAL

Percebe-se que a defesa da construction enfrenta uma gama
de conservadorismos metodoldgicos e politicos, pois sua defesa,
no ambito da realidade politico-constitucional norte-americana,
representa uma renovagio metodoldgica enquanto giro hermenéutico
que leva em conta uma vinculagdo com a teoria da linguagem e
argumentacao juridica como fatores utilizados pelo juiz constitucional
no processo de concretizacao de direitos fundamentais, assim como
um comprometimento politico com valores sociais pluralistas e
valores politicos de vanguarda.

O que esta na base do debate entre ativistas construtivistas
e conservadores ainda é a questdo de fundo politico. Na verdade, a
decisdo por uma metodologia construtiva e ampliadora de direitos
fundamentais passa pela vinculagdo do juiz com uma corrente de
pensamento politico progressista ou conservadora ou avaliando com
bastante importancia as consequéncias politicas da decisdo.

Na esfera constitucional, entdo, essa relacdo da decisao com sua
repercussdo politica é fundamental. Desde Lassale®? que se concebe
a Constituicdo como o conjunto de “fatores reais de poder” e, nesse
sentido, vinculada visceralmente ao processo politico.

No campo da hermenéutica e da jurisdicdo constitucional
a natureza politica da interpretacao é ressaltada por diversos

362 LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constitui¢do ? Traducdo de Walter Stonner. Sdo
Paulo: Ediges e PublicacGes Brasil, 1993.Fonte:hhtp:fmail6.uol.br/cgi-bin/webmail/
Que_é_uma_Constituicido_-_Ferdnand_Lassal...Acesso: 06 de agosto de 2008.
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doutrinadores. Para Grimm?®?jurisdi¢do constitucional e politica estdo
tdo imbricadas que fica dificil conceber um controle da adminitracao
publica e do legislativo sem remeter-se ato continuo a uma postura
politica subjacente, inclusive a politica é que detemina as condi¢oes
de desenvovimento das formas de controle dos atos legislativos e
administrativos.

Grimm®* considera que os sistemas juridicos que possuem
jurisdi¢do constitucional trabalham de maneira mais equilibrada a
influéncia da politica sobre o direito, com tendéncia a juridicizar as
demandas politicas.

Sempre hd uma opcao politica na decisao constitucional. Ainda
que se alege a neutralidade da justica politica ante aos mutaveis valores
sociais, como apregoam os liberais americanos®”, ou que se a persiga,
ndo hd como desvincular direito constitucional e hermenéutica
decisional da processualidade politica que lhe é subjacente.

O que de mais interesse ha na jurisdicdo constitucional norte-
americana é que ela ndo camufla essa relacdo entre direito e politica,
como o faz a jurisdicdo constitucional brasileira, pelo contrario,
deixa a lume, faz questdo de exp6-la e com base nela produz razdes
de justificagdo, embora questionadas por correntes internas que vao
desde as mais radicais posturas de extrema vinculacao com a politica
até as correntes que querem fundamentalizar essa negativa relacional,
como os liberais radicais que pregam a neutralidade axioldgica do
judiciario, mas que terminam por defender valores individualistas
como base politica e um positivismo normativista como metodologia
hermenéutica constitucional.

Voltando ao século XVIII e colhendo as licoes dos federalistas®®,
estes defendiam a ideia de que a Constituicdo deveria conter um
nucleo de direitos protegidos pelo judicidrio contra a ‘ditadura

363 GRIMM, Dieter. Constitui¢do e Politica. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p.20.

364 GRIMM, op. cit., p.21.
365 SANDEL, op. cit., p.15.
366 HAMILTON, Alexander et al. O Federalista. Brasilia: Edunb, 1984, p.373; p.577.
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das maiorias’ expressa no legislativo, fundando assim o chamado
constitucionalismo.

A posicdo contrdria, dos democratas de Jefferson, preconizava
que todo poder de decisdo devia em geral ser execido pelo povo,
portanto, pela comunidade®’.

Seocomunitarismo provém da posi¢do dos primeiros democratas
como Jefferson, o conservadorismo escravocrata também, surgindo
a ideia de uma “democracia deliberativa” racista e elitista somente
para os brancos®®; no campo econdémico, o protecionismo também
afeico-ou-se ao ideario dos primeiros democratas, a fim de proteger
os latifundidrios escravocratas e os interesses dos Estados contra a
Uniao®*.

As duas posicoes basicas do debate politico norte-americano,
federalismo e anti-federalismo, vdo desenvolver consequéncias
complexas e entecruzantes: interpretando a Constituicdo num sentido
ortodoxo, Marshall vai iniciar o originalismo, apesar de ter sido um
federalista convicto; por outro lado, o liberalismo de defesa de direitos
civis comeca com o federalismo e atinge o Partido Republicano na sua
fundagdo, em meados do século XIX, possuindo sua figura exponencial
na pessoa do presidente republicano Abraham Lincoln (1861-1865)%™.

Desde o inicio do século XX as posicOes politico-morais
comecam a se redefinir para a atual configuragdo: os republicanos
encampam a bandeira do liberalismo econdmico laissez faire e
depois na década de 80 o neoliberalismo do ‘Estado minimo’, do
conservadorismo politico elitista e da democracia comunitaria com
valores “tradicionais’ em oposi¢do aos democratas do ‘norte’ do pais,
que encampam a bandeira dos direitos sociais e das minorias, aliado
ao intervencionismo e dirigismo econdémico (‘Estado de bem-estar
social’ e da ‘abertura moral’ da sociedade a valores laicos - programa do

367 MACCONNELL, Michael. W. Toward a More Balanced History of the Supreme Court.
In: WOLFE, Christopher (org.) That Eminent Tribunal: judicial supremacy and the
Constitution. Princenton: Princenton University Press, 2004, p.147.

368 ACKERMAN, op. cit., p.109.
369 ACKERMAN, op.cit., p.104.
370 ACKERMAN, op. cit., p.63.
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presidente democrata Franklin Delano Roosevelt (1932-1944)*"}, o que
produziu o individualismo moral, a laicidade religiosa, o liberalismo
politico e as ac¢des afirmativas de protecdo as minorias (em sintese, o
programa bdsico da “esquerda progressista ou nova esquerda” norte-
americana®?), influindo o judicidrio a seguir o mesmo caminho nas
décadas de 50 e 60 *.

Os democratas do “sul” dos EUA sdo comunitaristas e geralmente
conservadores em matéria religiosa e moral®“.

Na atualidade, o cerne do debate entre liberais-democratas de
um lado, sucedendo os federalistas, e comunitaristas-republicanos de
outro, sucedendo os primeiros democratas jeffersonianos, encontra-
se nesse ponto de divergéncia: o embate entre uma defesa de valores
morais, civicos e comunitdrios (republicanos) e do outro pdlo a
defesa de valores sociais como direitos fundamentais a ser efetivados
(democratas) e o individualismo e neutralidade axiolédgica (liberais).

Ao chamarem os juizes ativistas de liberais, os conservadores
estdo remetendo diretamente a ideologia ‘progressista’ de tais
magistrados e, portanto, a base da motivacao moral da decisao desses
juizes, teria uma concepcao politica®”®.

Assim, analisado do ponto de vista politico, o movimento
conservador opde-se aos chamados liberais, que se consideram a
“esquerda” norte-americana, nas palavras de um préprio representante
assumido dos mesmos, Bruce Ackerman®®.

371 ACKERMAN, op. cit, p.108.

372 FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira. Retdrica politica e ideologia democrdtica -
a legitimacdo do discurso juridico liberal. Rio de Janeiro: Graal, 1984, p. 91.

373 ACKERMAN, op. cit., p.150.

374 ACKERMAN, op. cit., p.110. Cf: DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto,

eutandsia e liberdades individuais. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p.48-50.

375 HIRSCHMAN, Albert O. Two Hundred Years of Reactionary Rhetoric: The Futility
Thesis. In: BARKER, Paul (editor). Living as Equals. Oxford: Oxford University Press,
2001, p.64.

376 ACKERMAN, Bruce; GITLIN, Todd. Respondemos pelos liberais. In: Direito, Estado e
Sociedade. Traducéo de Amarilis de Souza Birchal, vol.9, n. 29, p.6-12, jul./dez. 2006.
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Entdo, se um juiz ou jurista é classificado como liberal (Brennan,
Blackmun, Stevens etc.), ele estd optando subjacentemente por um
programa ou conjunto de ideias de esquerda, assim ele assume a
bandeira das minorias, da igualdade, da “justica social” etc®”’.

No entanto, o argumento dos conservadores é mais profundo,
pois para eles um liberal é também alguém que entende colocar
a politica a frente do direito, entendido em nivel de senso comum
como direito positivo do Commom Law tradicional, para promover
acOes afirmativas a minorias e um programa radicalmente laico e
individualista®. O jurista conservador Aleksander Peczenic®” apregoa
que o judicial review deve ser limitado pelo poder da maioria, sendo
isso expressdo de respeito a Rule of Law.

O liberal seria nessa 6tica de entendimento da Rule of Law**, um
jurista que coloca suas razdes subjetivas ou seu comprometimento
politico pessoal a frente das “razdes juridicas” e da lei. Para outros o
liberal é extremamente individualista, defendendo uma moralidade
politica individualista radical em oposicdo aos valores ou virtudes
“tradicionais” da °‘Civilizacdo Ocidental’ como avalia Alexander
Bickel®!.

Bickel®®” considera que a Suprema Corte erra ao deixar
pressionar-se politicamente por interesses de grupos, pois ela deveria
decidir blocos de casos como principios, remetendo assim a ‘virtudes’
de fundo.

A critica mais incisiva ao movimento ativista e seu liberalismo
progressita e procedimentalista politico subjacente é a de ordem

377 ACKERMAN; GITLIN, op. cit., p.11.

378 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto, eutandsia e liberdades individuais.
Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.133-138.

379 PECZENIK, Aleksander. Why Constitution? What Constitution? In: Why Constitutions
Matter. BERGGREN, Niclas; KARLSON, Nils; NERGELIUS, Joakin (editores). Stockholm:
City University Press, 2000, p.24.

380 PECZENICK, op. cit., p. 24.
381 Apud RICHARDS, op. cit., p.10.

382 BICKEL, Alexander. The Supreme Court and the Idea of Progress, 1970 Apud Dworkin,
Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p.226.
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politico-democratica. Até os mais progressistas republicanos
entendem que a democracia deliberativa e os valores comunitdrios
estdo ameacados caso a jurisdicdo constitucional seja unilateralmente
construtiva de direitos sem que haja a participacao e a opinacao da
comunidade sobre tais procedimentos judiciais®®.

O fato é que a para os defensores da jurisdicao procedimentalista,
liberais ou conservadores, o ativismo € perigoso e até tiranico, sendo,
assim, antidemocratico como dizia o presidente republicano Richard
Nixon®**. Os conservadores argumentam que a jurisdicdo deva ser
o reflexo dos valores comunitarios, geralmente “valores cristdos
tradicionais” e que estes valores religiosos sao importantes na decisao
judicial de um caso que envolva o aborto, por exemplo®®.

Para os conservadores como os presidentes republicanos
Richard Nixon, Gerald Ford, Ronald Reagan, George Herbert Walker
Bush e George Bush, o judicidrio constitucional deve ser strito-
construcionista®® como reflexo de ndo liberalismo judicial. Os
juizes mais conservadores da Suprema Corte foram nomeados pelos
presidentes republicanos: Scalia, Rehnquist, Thomas, Powell, Burger,
Souter, O‘Connor, Kennedy*'.

Os presidentes democratas John Kennedy, Lindon Johnson e Bill
Clinton, nomearam os juizes mais progressistas e liberais: Guinsburg,

383 ELY, John Hart, op. cit., p.155; p.168, para quem a justica substancial esteriotipa
e generaliza os individuos com a extensdo das decisdes a ‘casos semelhantes’, sem
dar-lhe chances ampliadas de participarem do processo constitucional. Isso dificulta
uma justica individualizada (op. cit., p.169). E discriciondria a escolha das minorias
protegidas, como fez a Suprema Corte a opta por negros a judeus (op. cit., p.171),
ou mulheres sobre homossexuais (op. cit., p. 169). O importante é as minorias se
autodefinirem e participarem amplamente do processo de construcdo de direitos
ficando o magistrado neutro, como normatiza a 4* Emenda (op. cit., p.172).

384 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.220.

385 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto, eutandsia e liberdades individuais.
Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.132.

386 EPSTEIN, Lee; SIGAL, Jeffrey. Advice and consent: the political advice apointments.
New York: Oxford University Inc., 2005, p.60.

387 EPSTEIN; SIGAL, op. cit., p.122.
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Fortas, Marshall®¢. O republicano Dwigt Eisenhower nomeou juizes
que ndo seguirem suas ideias, revelando-se liberais: Warren, Harlan
Stone, Stewart® e principalmente Brennan, considerado o mais
liberal de todos os juizes da Suprema Corte*".

O republicanismo tradicionalista entende os valores religiosos
como o mais eficaz instrumento de busca do ‘bem comum” *! de
virtudes morais e civicas do cidaddo consciente. De certa forma
ele possui uma carga de jusnaturalismo com fundo religioso e
politicamente de ‘direita’™".

Ja o neorepublicanismo desenvolvido na forma de neofederalismo
por intelectuais como Cass Sustein®?, preconiza as virtudes morais
e civicas para cidaddos ativos dentro de uma preocupacao com a
democracia deliberativa para concretizar os direitos fundamentais.

Sustein®* afirma que os grupos de pressdo politica da sociedade
civil e os partidos democrata e republicano e seus respectivos
mandatos presidenciais (como grandes direcionadores do processo
politico quando estdo respectivamente no poder) sdo importantes
fatores de legitimacao dos juizes constitucionais em seu processo de
afericao da vontade politica como fator de construcao da decisao em
casos polémicos envolvendo a interpretacdo constitucional.

Quando os democratas estdo no poder, pelo menos essa é a
tendéncia desde 1932, criam-se condicGes a pressoes politicas sobre a
corte constitucional num sentido de apoiar direitos trabalhistas, nao

388 EPSTEIN; SIGAL, op. cit., p. 122.
389 EPSTEIN; SIGAL, op. cit. p.122.

390 MICHELMAN, Frank. Brennan and Democracy. Princenton: Princenton Universty
Press, 2005, p.40, onde busca defazer aideia de que Brennan era um anti-fundacionista
moral radical, pois trabalhava com valores morais na base de suas decisoes (dignidade
e humanismo individualista).

391 PERRY, Michael J. Religion in politics. Oxford: Oxford Unisersity Press, 1997, p.9.
392 DWORKIN, op. cit., p.143.
393 ACKERMAN, op. cit., p.274.

394 SUSTEIN, Cass R. et al. Are judges political? An empirical analysis of the federal
judiciary. Washington: Brookings Institution Press, 2006, p.149-150.
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discriminagdo sexual, acGes afirmativas etc., ocorrendo o oposto em
caso de governos republicanos®-.

Sustein®*, todavia, preconiza a minimizacao da pressao politica
sobre o judiciario objetivando criar uma aferi¢do da virtude publica, e
ndo particularizar a virtude como algo subjetivista ou grupal.

Como assevera Silva®, sintetizando o pensamento
neorepublicano sobre a jurisdicdo constitucional em didlogo com
a teoria da ‘democracia deliberativa), aquela deve ser um meio de
expressdo da sociedade e de formacao da vontade do cidaddo, e ndo
decisora concentrada, compulséria e unilateral de valores que julga
aplicar em prol do ‘bem comum’:

O “republicanismo renovado” vé o Tribunal
Constitucional como o garantidor desta “democracia
deliberativa” - “one of the distinctive features of this
approach is that the outcome of the legislative process
becomes secondary. What is important is whether it
is deliberation - undistorted by private power - that
gave rise to that outcome” (12). Sob os olhos destes
autores o Poder Judiciario ou qualquer outro érgéo
néo pode funcionar como representantes de uma
sociedade civil “incapaz” (no sentido do Cédigo Civil),
mas sim servir de canalizador da vontade que ela de
alguma forma ja tem.

Bem explica Marcelo Cattoni**® a posicao dos republicanos:

395 SUSTEIN, op. cit., p.147-148.

396 SUSTEIN, Cass R. Legal Reasoning and Political Conflict. Oxford: Oxford University
Press, 1996, p.192.

397 SILVA, Carlos Bruno Ferreira da. Jurisdicdo Constitucional procedimentalista.
Disponivel em: http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao005/carlos_silva.
htm. Acesso: 31 de outubro de 2008.

398 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001, p.255.
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O modelo republicano procura resgatar a dignidade
da politica, para usar a expressio de Hannah
Arendt, considerando-a como uma forma dialdgica
de integracdo social. Todavia, é um modelo
excessivamente normativo, pois tende a reduzir o
debate politico a um autoesclarecimento coletivo,
sobe um modo ou projeto de vida que se pressupde
comum, com base num forte senso ético (...) para o
modelo republicano, a Democracia sé seria possivel
em sociedades culturalmente homogéneas, em que
uma forte educacdo civica possibilitaria a formacéo
de cidadaos conscientes e virtuosos, capazes, por isso,
de realizar os valores consagrados na Constituicdo.

As criticas parecem inverter posicOes: os liberais e ativistas
passam a ser considerados antidemocraticos e, paradoxalmente,
elitistas, enquanto os republicanos e comunitaristas é que seriam
progressistas, por defenderem um governo da maioria®°.

A posicdo republicana opde-se francamente um neutralismo
razodvel, apriorista da razdo judicidria constitucional que deve
nortear a razdo publica como em Rawls*®, como prega o liberalismo
de protegdo as minorias de Ower Fiss, ou os valores patrimonialistas
como no liberalismo de Richard Epstein, ou de protecdo a igualdade,
como preconiza Dworkin*.

Para os liberais a virtude publica ndo é algo definido, ndo se pode
saber o que é certamente bom ou mau para uma pessoa ou outra, como
explica Janos Kis*? ao explicar o ‘individualismo ético’ do liberalismo.

399 EPSTEIN; SIGAL, op. cit., p.129, as pesquisas indicam que 70 % do eleitorado
democrata é a favor das agdes afirmativas e apenas 48 % do eleitorado republicano o é.

400 RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugdo de Dinah de Abreu Azevedo. Sio
Paulo: Atica, 2000, p.221.

401 ACKERMAN, op. cit., p.13.

402 KIS, Janos. Constitutional Democracy. Traducdo de Zoltdn Miklési. Budapeste:
Central European University Press, 2000, p.3.
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Existe mesmo um liberalismo positivista*®, para o qual
ndo ha direitos fora do procedimento legislativo e da construcao
procedimental, opondo-se a direitos comunitarios impregnados de
valores ou a qualquer resquicio de jusnaturalismo.

Para uma concepcao de liberalismo ativista, a relacao criagdo de
direitos-democracia néo é contraditdria, mas complementar. Asserta
Tribe**:

Dizer que os direitos ndo enumerados s merecem
tutela quando um ndmero suficiente de pessoas
acredita que esses direitos devem ser obrigatorimente
protegidos, é relega-los a um status diferenciado,
inferior e mais suspeito.

Para Dworkin*®, uma concepgao ativista do judiciario implica
um reforgo a democracia:

Uma Constitui¢ao de principios, colocada em pratica
por juizes independentes, ndo é antidemocratica.
Ao contrério, uma das precondigdes da democracia
legitima encontra-se na exigéncia de que o governo
trate todos os cidaddos como iguais e respeite suas
liberdades fundamentais e sua dignidade. A menos
que se satisfacam essas condigdes, ndo pode haver
nenhuma democracia verdadeira, pois em tais
circunstincias a maioria nfo terd o direito moral
legitimo de governar.

403 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
Sédo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. XV.

404 TRIBE, Lawrence. Hermenéutica Constitucional. Traducdo de Amarilis de Souza
Birchal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.73.

405 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto, eutandsia e liberdades individuais.
Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.172.
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Em um artigo escrito em 2002, Dworkin**® poe a lume a
problematica da contencdo do judiciario pelo governo Bush que
preferiu governar em ‘Estado de Exce¢do’ com base no Usa Patriot Act
votado em 25.12.2001 pelo Congresso, do que suspender tal situacao
de anomalia constitucional e deixar os processados serem julgados
pelo judicidrio federal, o qual Bush alegava ter “poderes demais”.

Dworkin®’ coloca que seria mais razodvel, democrético e
constitucionalaatuacaojudicial nesse caso, paraassegurarapresungao
de inocéncia, o devido processo legal e as garantias constitucionais
aos estrangeiros, os quais possuem os mesmos direitos fundamentais
que os norte-americanos natos, com base no caso Zadvydas v. Davis
533 U. S. 678 (2001) decidido pela Suprema Corte.

Essas colocagdes acima de Dworkin podem servir para indicar
uma saida da apatia da esfera publica ocasionada pela visdo neutral
de valores a que cada vez mais se encaminha a politica e o judicidrio
norte-americanos aproximando-se da concepcao de liberalismo
politico, segundo Sandel*®.

Sandel*” concorda com Dworkin ao analisar o empobrecimento
do debate publico e a excessiva transformacao da esfera publica em
um talk show onde o que conta é a vida privada dos atores politicos,
como no affair sexual do presidente Clinton.

Para Eisgruber, o majoritarismo ndo pode ser uma ditadura da
maioria, mas no processso de interpretacdo empregam-se valores
constitucionais em fun¢do da razoabilidade*’. A questdo da expressdo
da vontade da maioria é equivoca, ja que a maioria simples que ganha
eleicdes ndo exprime a vontade do povo como um todo, ainda mais
nos EUA onde o voto néo é obrigatorio*!.

406 DWORKIN, Ronald. George W. Bush, uma ameaga para o patriotismo americano. In:
The New York Review of Book. New York, em 28 de Fevereiro de 2002, p.1.

407 DWORKIN, op. cit., p.8.
408 SANDEL, op. cit., p.420.
409 SANDEL, op. cit., p. 282.

410 EISGRUBER, Christopher. Constitutional Self-government. Harvard: Harvard
University Press: 2001, p.19.

411 EISGRUBER, op. cit., p.19.
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O fato é que em linhas gerais dois poélos se digladiam na defesa
de posic¢oes politico-moral-constitucionais nos EUA:

1. O partido Republicano, defendendo uma posicéo
‘republicana’ no sentido de valores democrético-
deliberativos e cristaos conservadores, expresso
no plano jurisdicional constitucional pelo
originalismo e strito-construcionismo.

2. O partido Democrata, defendendo uma
posicéo ‘liberal’ no sentido de valores pessoais
individualistas e de valores sociais protetores de
minorias (mulheres, negros etc.), expresso no
plano jurisdicional constitucional pelo ‘ativismo
progressista’ e construtivismo.

Observe-se que o matizamento de posi¢des ndo para: os
substancialistas ativistas defensores de concretizacdo de direitos
fundamentais em geral sdo ‘progressistas, mas pode haver um
“ativismo conservador” expresso pelo strito-construcionismo, na
medida em que restringe interpretacdes extensivas de direitos a
grupos de minorias ou direitos civis*2.

Por outro lado, os defensores da democracia deliberativa ndo sao
somente comunitaristas, mas liberais que defendem uma jurisdi¢dao
procedimentalista como construtora de direitos fundamentais,
fazendo umaleitura de democracia deliberativa sobre ‘O Federalista™**.

Por outro lado, ha comunitaristas ndao conservadores e
progressistas como Mangabeira Unger e Carol Rose que sdo contra a
Rule of Law por entendé-la formalista e antidemocratica, preconizam,
assim, um governo de valorizacao das politicas nacionais como projeto

412 Como obseva William McConnell, op. cit., p.155-157, a ‘Corte Rehnquist’ de 1986-
2005 reverteu precedentes consagradores de direitos fundamentais e julgou restri¢des
a outros direitos.

413 ELY, John Hart. Democracy and Distruct: A Theory of Judicial Review. Cambridge:
Harvard University Press, 2002, p.6.
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coletivo e a ultrapassagem, pelo judicidrio constitucional, das posicdes
positivistas e economicistas*.

Note-se que o debate entre as posicoes é complexo gerando
a qualificacdo democratica e civica tanto para a possibilitacdo da
participacdo do cidaddao na jurisdicdo constitucional (programa
deliberativo-comunitarista-procedimentalista), como para que o
judicidrio constitucional afira valores e interesses em jogo e concretize
direitos fundamentais (programa ativista-liberal-substancialista).

A questao do encaminhamento progressista ou conservador
desses dois programas é complexa e pode dar espaco a diversas
interpretacdes, mas em geral os progressistas defendem a afirmagdo
e protecao maximizada das minorias e o “Estado de bem-estar social),
o individualismo laico, o secularismo, o relativismo axiolégico. Os
conservadores, por seu turno, defendem em geral o tradicionalismo
moral e religioso (antiaborto, antihomossexualismo), o liberalismo
econdmico e o ‘Estado minimo’, a restri¢do ou gradagdo na extensido
de direitos as minorias.

Dessa maneira, pode-se colocar que sdo os programas
politicos (progressistas ou conservadores) que inspiram o judicidrio
constitucional norte-americano a realizar a construction, embora
de 1932 para ca sejam os liberais politicos progressitas os mais
notaveis inspiradores e batalhadores pela construcdo de direitos
fundamentais (0 que levou a Suprema Corte a ser atacada de
antidemocratica, antioriginalista, antitradicionalista, antipositivista)
de promocgdo de direitos das minorias e na hermenéutica politica
da Constituicdo, concretizando esta ndo somente nos limites de um
estrito-construcionismo ou no textualismo da legalidade abstrata, mas
na construcao dos direitos fundamentais ndo-escritos, seja buscando
radicalizar o procedimentalismo e a participa¢do da sociedade civil,
seja pela concepgdo moral-axioldgico-hermenéutica (substancialista)
de concretizacdo dos direitos fundamentais.

414 KOMESAR, Neil K. Law’s limits. The Rule of Law and the supply and demand of rights.
Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 170-171.
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A partir desse ponto, pode-se explicitar como as posigoes
substancialista e procedimentalista desenvolvem-se no judicidrio
constitucional brasileiro, para depois realizar-se a comparacdo e a
troca de experiéncias com o sistema norte-americano.
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3.1. HERMENEUTICA PROCESSUALISTA-DEMOCRATICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL PROCEDIMENTALISTA

Assim como nos EUA, no Brasil ocorrem propostas de
organizacao da jurisdi¢do constitucional em torno dos programas da
primazia de radicalizacdo da democracia (1) ou em torno do método
concretista dos direitos fundamentais (2).

Pode-se caracterizar a primeira proposta como modelo
procedimentalista de jurisdicao constitucional, onde ndo se parte de
uma visdo axiolégica ou moral de leitura das normas constitucionais,
nem se coloca o papel decisor do judicidrio num primeiro plano,
mas na processualidade insita a jurisdicdo abrindo-a ao cidadao para
participar do processo de construcgdo dos direitos fundamentais.

O modelo processualista de jurisdi¢do constitucional implica
numa construcdo das normas constitucionais prioritariamente
dentro de uma hermenéutica participativa, na possibilidade de
construcdo democrdtica da decisdo judicial, mas sem pretender
reduzir o problema da complexidade dos casos constitucionais como
coloca Dworkin*®, nem de reduzir a matéria juridica a uma formacgao
de cunho exclusivamente técnico-processual, mas reconhecer a
necessidade da jurisdi¢ao operar sobre problemas complexos, em que
o direito se amalgama a questdes morais, religiosas, politicas etc.

Baracho defende a seguinte posicao *°:

os direitos elencados na Constituicdo podem ampliar-
se, de modo que a juridicidade, a efetividade e a
justiciabilidade possam tornar concretos os direitos
da cidadania. A jurisprudéncia constitucional
propiciou a ampliacido dos conceitos basicos de
direitos e liberdades fundamentais.

415 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p.151.

416 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Jurisdicdo Constitucional da Liberdade. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (org.) Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 537.
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Para ainstrumentalizacdo das acdes constitucionais pelo cidadao
faz-se necessaria a construcdo da principiologia processual inserta no
ambito da CRFB, tal visao principiolégica infere-se do direito de agao,
do contraditério e da ampla defesa, do devido processo legal, enfim,
dos norteamentos de principios existentes na Constituicao.

Esse instrumental de garantias e de principios para um
modelo procedimentalista deve ser utilizado dentro de uma visao
endo-processualista democratica, isto é, na perspectiva de uma
democratizacdo da utilizacdo das acdes constitucionais com
alargamento da tonalidade democratica dos instrumentos processuais.

Dai a necessidade de se realizar a construcao de legitimidade
partindo da estruturagdo em uma visdo discursiva, pois, no fundo,
somente entendendo o processo constitucional como um discurso
institucionalizado aberto a todos os participantes da vida cidada é que
se pode democratizar o direito *.

Abertura a participagdo cidada implica a busca de uma justica
constitucional efetivadora de garantias instrumentais enquanto
atuacao dos poderes publicos, buscando uma construcdo democrética
de novos direitos fundamentais e de sinteses interpretativas e
criadoras de novos sentidos de incidéncia para direitos explicitos no
ordenamento constitucional.

Uma teoria processual da Constituicao deve pontificar, pois, a
instrumentalizac¢do basilar de dois principios-chave: o devido processo
legal, inserto explicitamente na CFRB, no art. 5°, LIV: ‘ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’ e
o principio da proporcionalidade, implicito ao texto constitucional,
mas decorrente de seu sistema global*® e de cunho construtor da
mediacao de sentido critica entre casos dificeis postos na jurisdicao
constitucional. A proporcionalidade é entendida como integracao
entre meios e fins ponderados de concessdo de direitos e restricdo de

417 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy,

2002, p.56.
418 FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistemdtica do Direito. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1995, p.46.
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atos com base em uma visdo coerente da regulacdo da ponderacdo
com o todo da Constituicao.

O principio da proporcionalidade estd inserto no bojo da
sistematica constitucional, advindo de sua estrutura como principio
objetivdvel e como vetor axioldgico possibilitador da construgdo
de novos direitos fundamentais de modo coerente com o texto
constitucional, implicitos na ordem constitucional. Argumenta
Freitas, conceituando o sistema juridico:

uma rede axioldgica e hierarquizada de principios
gerais e topicos, de normas e de valores juridicos cuja
funcéo € a de, evitando os superando antinomias,
dar cumprimento aos principios e objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito,
assim como se encontram substanciados, expressa
ou implicitamente, na Constituicao.

Assim, apartirdaconjugacaoentre processoe proporcionalidade,
pode-se dizer que ocorre uma instrumentacao do principio do devido
processo legal-constitucional e do principio do contraditdrio, enfim,
unidos e instrumentalizados em fung¢do de uma construgao de cunho
discursivo, procedimental-processual.

Unir as fungdes da estrututagdo principiolégica dos direitos
fundamentais, buscando o respeito ao procedimento como
regularidade institucional e seguranca juridica (Luhmann*®), mas
sem olvidar a constru¢do de um processo-discursivo como meio
instrumentalizador dos conflitos.

Para Guerra Filho**o principio da proporcionalidade é o
mais importante porque integra a ordem juridica, assegurando-lhe
unidade e coeréncia, conferindo aquela estruturacio em moldes
de uma transformacdo radical da procedimentalidade como meio

419 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Traducao de Maria da Conceicao
Corte-Real. Brasilia: Edunb, 1980, p.32.

420 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional - Celso Bastos Editor, 2000, p.185.
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estruturador da emancipacdo das aspiracdes sociais**!, uma vez que
funciona como campo objetivo da querela entre as partes, podendo
um espaco processualizado aferir a importancia das suas demandas e
o peso relativo dos valores em questao.

No entanto, essa proporcionalidade como instrumento de
mediacdo e equilibrio entre principios constitucionais ndao pode
tornar-se um instrumento de extensao indefinida de poderes aosjuizes,
porquanto, assim o sendo, subvertera a propria ideia de vinculagido
do sistema constitucional ao principio republicano e democratico de
vinculacdo, também do magistrado, aos principios da fundamentacio
das decisoes, do devido processo, da democracia participativa, da
limitagdo e divisdo dos poderes e o principio republicano.

A reconstrucdo da legitimidade das decisdes impde-se como
problema juridico-sociolégico fundamental, ante a um judicidrio
abalado em sua credibilidade e aos poderes publicos esvaziados de
efetiva correlacdo com os processos reais de formagdo de vontade
politica e de opinido publica na atualidade, levam a um apelo no
sentido de uma democratizacdao do judicidrio em todos os niveis de
acdo administrativa que possui, bem como incita a uma reforma
no tratamento dos mecanismos de participacdo do cidaddo com
mais énfase no processo constitucional, a exemplo da instituicdo do
amicus curiae*”? enquanto possibilidade de extensdo de intervencao de
terceiros no ambito do processo constitucional, ampliando a discussdo
da lide.

Outro meio de democratizacdo do processo constitucional, é a
adocdo da teoria do auditério, de Chaim Perelman*?, onde se defende
a estrutura de argumentagdo como fonte de legitimacao da decisdo
judicial, argumentacgdo essa que passa por um controle de qualidade
a partir da sociedade como um todo, que funciona assim como um

421 GUERRA FILHO, op. cit., p. 94-95.

422 STAMATO, Bianca. Jurisdi¢do Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p.242.

423 ATIENZA, Manuel. As Razoes do Direito (Teorias da Argumentacdo Juridica-
Perelman, Toulmin, MacCormick, Alexy e outros). Traducdo de Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2000, p. 110.
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auditério universal, capaz de contra-argumentar no ambito do
processo constitucional - dai a importancia da comunicagdo social,
para se atingir um nivel excelente de argumentacao, uma verdadeira
‘comunidade ideal de comunicacao’ (Habermas) *.

As teorias de constru¢ao democratizada das formas processuais
e da decisao judicial produzida, como a teoria neoinstitucionalista do
processo de Rosemiro Leal*”, preconiza uma ampliacao dalegitimacao
ativa nas acgoes constitucionais ADIn, ADC, ADPF etc; a reforma no
sentido de derrogacao de prerrogativas processuais que favorega certas
partes como o Estado-Administracdo; a transparéncia e controle das
instituicdes nas quais se realiza o processo por mecanismos legais e
facultaveis de operacionalizagdo pelo cidaddo de forma a intensificar
sua participa¢do na construcao da sentenca.

Para o modelo procedimentalista o judicidrio constitucional
deve atuar como promovedor de discussdo e de posicionamentos
processuais das partes e da sociedade, servindo de extensao do
espaco publico juridicamente enriquecido e desenvolvido como
processo constitucional, apenas atuando construtivamente ‘quando
estdo ausentes as condi¢oes de abertura e de participacdo de todos os
envolvidos tanto em grau quantitativo como qualitativo’?.

Ao nio existirem as condicoes de desenvolvimento da discussao
processual extensivel aos cidadios é que ojudicidrio aplica diretamente
a proporcionalidade - isso é o “judicidrio constitucional minimalista”,
no modelo proposto por Ely*” e em conjugacdo com as teses
democratizantes de construcao do texto (norma) e da processualidade
constitucionais ja expostas no método da construction na secio 2.3.

Para a jurisdicdo constitucional procedimentalista é necessario
o corolario de uma democracia deliberativa enquanto modelo

424 ATIENZA, op. cit., p.110.

425 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy,
2002, p.194.

426 STAMATO, op. cit., p.224.

427 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a
legitimidade e os limites da Jurisdicdo Constitucional na Ordem Democratica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.147.

Jurisdicdo constitucional e construcio de direitos | 169
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



politico da nagdo, ideia da lavra principalmente de Habermas, Carlos
Nino, Ely (secdo 2.3), no sentido de processualizacdo da jurisdicdo
constitucional e de construcdo de um espago de discussdao aberto,
publico, constantemente controlado e reavaliado n3o somente
pelas instituicOes estatais, mas pela agdo interferente do poder
argumentador da sociedade por cada um de seus membros, dai a
concepgao incitadora da cidadania ativa **.

Cattoni de Oliveira*”, ao discorrer sobre a relacao entre processo
legislativo e processo judicial-constitucional, almeja encontrar na
processualidade discursiva em todos os niveis institucionais uma base
de legitimacao para a sociedade civil:

O que garante a legitimidade das decisOes sdo antes
garantias processuais atribuidas as partes e que sdo,
principalmente, a do contraditério e a ampla defesa,
além da necessidade de fundamentacéo das decisGes.
A construgdo participada da decisdo judicial, garantida
num nivel institucional, e o direito de saber sobre
quais bases foram tomadas as decisées dependem
ndo somente da atuacgdo do juiz, mas também do
Ministério Publico e fundamentalmente das partes
e dos seus advogados.

Se a hermenéutica juridico-constitucional deve funcionar
como mecanismo de controle de constitucionalidade com acesso de
possibilidades de manuseio inclusive ao cidaddo comum, ela assegura
a este ultimo o manejo dos mecanismos formais como o Mandado
de Injuncao, sobre o qual o professor Jorge Hage, por exemplo, em
ilustrada tese de mestrado, orientada por Gilmar Ferreira Mendes e
depois publicada, na qual procurou reconstruir o sentido de eficacia

428 LEAL, op. cit., p.89.

429 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p.78-79.
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e aplicabilidade da referida agdo constitucional através de uma
construcao jurisprudencial da mesma **.

Recentemente o STF julgou o mérito do Mandado de Injuncao
688, no ambito do qual se requeria a decisdo regulamentatdria pelo
Supremo do artigo 37, inciso V, da CRFB, que prevé o direito de greve ao
servidor publico, o que indica a construciao de uma norma especifica
para o caso de auséncia de agao legislativa de editar lei complementar
prevista no préprio dispositivo constitucional.

Aacaopopular e os demaisremédios sao objetos de variadas teses
e dissertacoes, destacando-se a de Mancuso,** a de Cavalcante*? sobre
Mandado de Seguranca e a de Pacheco*® sobre acdes constitucionais
tipicas.

A importancia dessas agOes exsurge da instrumentalidade
formal que possuem como meios do cidaddo implementar a defesa
de direitos fundamentais agredidos. Todavia, o manejo das acdes
ndo afeta o do problema da vontade politica do cidaddo em realizar a
interpretacao, da possibilidade de o cidadao poder atuar nao apenas
com meios formais, mas com a atividade hermenéutica que garanta
vitalidade ao texto constitucional, que é uma relacdo de fatores de
poder como observou Lassalle®*.

O sistema constitucional implica em possibilidades
hermenéuticas de atualizagdo normativa, de reforco da democracia
pela ampliacdo da participacao e principalmente pela substituicao do
modelo de cidadania passiva em cidadania ativa, com o abandono,
como diz Haberle*®, do modelo rosseauista da democracia abstrata

430 HAGE SOBRINHO, op. cit., p.219.

431 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996.

432 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Dialética,
2002.

433 PACHECO, José da Silva. O Mandado de Seguranca e outras A¢bes Constitucionais
Tipicas. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

434 LASSALLE, op. cit., p.37.

435 HABERLE, Peter. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do :contribuicio

para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituigdo. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p.38.
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e geral da “vontade do povo” em favor de um Estado de Direito de
dominio do cidaddo, fiscalizatdrio e critico do poder, mais préximo
do modelo popperiano e kantiano de cidadania ativa, o cidaddo deve
ser intérprete participativo dos processos decisérios e ndo apenas
espectador conformado das decisées politicas.

A interpretagdo constitucional ndo é um evento exclusivamente
estatal*®*® mas um fato de legitimacdo material pelo cidaddo do
significado constitucional. Assim, o simples manejo de instrumentos
de acao formais ndo basta, faz-se necessario a relacdo hermenéutica
do cidaddo com o sistema constitucional.

A questao é que esse processo publico de interpretagdo
procedimental constitucional deva conviver com a concentragdo do
controle de constitucionalidade enquanto mecanismo dominante da
jurisdicdo constitucional.

Segundo os procedimentalistas, o modelo de jurisdi¢do
constitucional, quanto mais concentrador de poderes, dificulta a
atuacao da critica do cidadao, o controle da constitucionalidade por
procedimentos democraticos.

A busca pelo equilibrio entre a visdo publicista-processual-
democraticaeavisdo centradanahermenéuticada constitucionalidade
pelo poder de um tribunal constitucional, enfim, o equilibrio entre
democracia e funcdo judicativa, encontra no problema do modelo
de “jurisdicdo aberta”, segundo Monia Leal**”, uma possibilidade de
desenvolvimento de duas tendéncias, a democratizante-processualista
(ou procedimentalista) e a hermenéutica ou substancialista*®.

Se o modelo do controle jurisdicional institucionalizasse e
ampliasse a participacdo democratica seria ideal dentro do objetivo de
salvaguarda da participacao popular e de uma democracia material.

436 HABERLE, op.cit., p. 23.

437 LEAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta: Reflexdes sobre
a legitimidade e os limites da Jurisdi¢do Constitucional na Ordem Democrdtica- uma
abordagem a partir das Teorias Constitucionais Alemd e Norte-americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p.143.

438 LEAL, op. cit., p. 144.
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No entanto, fatores os mais diversos, como o apego ao
modelo liberal-formal de democracia (centrando-a no sufragio e na
representacdo pelos partidos politicos), até a dominagdo do Estado
por elites competitivas entre si, como diz Schumpeter*®, implica a
erigicdo de uma jurisdigdo concentradora das decisdes e da retirada
de poder dos juizes de base, que Hiberle muito bem denunciou e
que no Brasil faz eco na critica ao excesso de poderes que concentra
o Supremo Tribunal Federal, como efeito de uma representatividade
“formal” do cidaddo no ordenamento juridico, sdo fatores de poder
que ndo permitem uma maior participacdo popular.

Porém, se existe um compromisso de manuteng¢do dademocracia
formal e ndo a tentativa de uma perspectiva revolucionaria de ruptura
da “ordem democratica burguesa” como apregoam movimentos
socialistas, ha que se reconhecer o valor da seguranca e da positividade
do Estado de Direito abrigados na Constituicao, ainda que sob certo
ponto de vista sejam insuficientes até o momento para assegurar
distribuicdo de cultura, de bens econémicos e outras ordens de bens e
permaneca “injusto” na concepgao (socialista).

Manter o compromisso com a democracia formal-liberal é
condicdo de seguranca para a ampliacao de uma democracia cidada,
participativa e discursiva, e ndo meramente ‘popular’ como lembra
o proprio Hiberle*. Para Cunha*"! as pessoas na verdade estdo mais
acomodadas do que participativas, e que os graus de participacdo
politica efetiva encontram-se diminuindo. Isso, todavia, ndo pode ser
fator de descrédito completo na democracia parlamentar, liberal e
formal.

Se setores inteiros do socialismo, e Jurgen Habermas*? é pioneiro
ao reconhecer isso em sua teoria da acao comunicativa de versao

439 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. Traducdo de Sérgio
Goes de Paula. Rio de Janeiro: Zahar, 1976, p.351.

440 HABERLE, op. cit., p. 23.

441 CUNHA, Paulo Ferreira da. Li¢des de Filosofia Juridica-Natureza & Arte do Direito.
Coimbra: Almedina, 1999, p.127-128.

442 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accion comunicativa, II - Critica de la razon
funcionalista. Traducéo de Manuel Jimenéz Redondo. Madrid: Santillana Ediciones S.
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inicial publicada em 1982, ja reconheceram hd muito a necessidade de
manutencao do jogo democratico representativo, parlamentar e legal
é porque a experiéncia histérica demonstrou mais vantagens rumo
a uma participagao critica do povo que as tentativas de “democracia
de massa” e de ‘ditadura do proletariado’ até agora historicamente
desenvolvidas.

A experiéncia histérica mostrou que a democracia formal com
todos os perigos ideoldgicos e dominacgoes de classe do capitalismo
tem sido menos danosa a esfera de uma conquista gradual de direitos
humanos que regimes totalitarios.

Assim, dentro do mecanismo de imperfeicdo de uma jurisdi¢do
constitucional democratica do Estado de Direito deve buscar-se a
legitimacdo da jurisdi¢do constitucional em um modelo “aberto” que
ndo feche as possibilidades hermenéuticas e que possa ser construido
democraticamente.

Como alternativa ao modelo concentrado e difuso de jurisdicao
constitucional até agora dominante, tem-se um modelo de ‘devido
processo constitucional’ proposto por Rosemiro Leal*?, que apregoa
a institucionalizacdo (no Estado) da discursividade critica e da
‘razdo comunicativa’ coma maximiza¢dao do acesso do cidaddao aos
procedimentos decisorios.

Pretende Leal a aplicacio do modelo popperiano de
discursividade critica e falsificagdo das hipdteses constitutivas dos
objetos cientificos, a fim de garantir a possibilidade de participagio
popular efetiva e consciente na decisdo politica e judicial e na feitura
das leis, preconizando uma “teoria neoinstitucionalista do processo”,
e o respeito maximizado ao ‘devido processo constitucional**: ha
que se assegurar o processo no momento de producao e aplicagdo do
direito**.

A., 2003-A, vol.2, p. 551.

443 LEAL, op.cit., p.191.
444 LEAL, op.cit., p. 109.
445 LEAL, op. cit., p.111.
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O modelo de jurisdicdo constitucional centra os poderes de
decisdo completamente nas maos do juiz que, segundo Rosemiro
Leal, passa a constituir-se em intérprete exclusivo dos sentidos da
lei*¢ e intérprete privilegiado da Constitui¢do, o que somente vem
se agravando com a concentracdo de poderes em maos do STF e a
diminuicdo do controle difuso de constitucionalidade.

O fato, porém, é que se as criticas dos processualistas a
jurisdicdo constitucional sdo validas quanto ao aspecto “negativo” de
desconstrucdo de certas tendéncias da institucionalizacdo judicial
antidemocrdtica, pois apontam fendmenos reais e preocupantes a
democracia, elas nao ofertam um método claro e eficiente de como
se deve institucionalizar a processualidade discursiva no Estado de
Direito.

Em geral os procedimentalistas ndo mostram o meio de
institucionalizar a processualidade discursiva - cogitam a ampliagdo
da participacdo do cidaddo nas instituicoes decisérias, mas nio
exaram um método instrumentalizante de como essa participagdo
critica e comunicativa dos sujeitos constitucionais poderia dar-se no
ambito estatal.

Deve haver a participagdo isocritica (condigOes iguais de critica
a todos os integrantes-intérpretes da jurisdicdo constitucional) no
intuito de manter-se a coeréncia da proposta discursiva critica e
corretiva sobre os conceitos linguisticos presentes na interpretagdo
da Constituicao.

Leal pretende realizar a construcao de uma discursividade
intersubjetiva com base na critica linguistica com matriz no
racionalismo critico de Karl Popper e rejeita as manifestacoes
“comunitaristas” de plebiscitos constantes*’.

Leal critica as teses da hermenéutica em geral*® (implicitamente
também da tendéncia de Streck, seguidor de Gadamer, de uma
hermenéutica fenomenoldgica aplicavel a jurisdi¢do constitucional),

446 LEAL, op.cit., p.156.
447 LEAL, op. cit., p.178-179.
448 LEAL, op. cit., p. 109.
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mas nao oferta uma metodologia instrumental da hermenéutica
deciséria e da institucionalizagdo do ‘processo isocritico’ da razdo
comunicativa aplicavel a jurisdicdo constitucional*®.

Em contraponto a visdo processualista e democratizante, tem-
se a critica de Streck*° a Habermas de que a verdade nao pode ser
atingida sem levar em conta a questdo ontoldgica e existencial da
hermenéutica (ndo aceita a formacgdao da verdade pelo consenso),
nem pode prescindir da hermenéutica no processo de construgdo
dos direitos fundamentais pela jurisdi¢do constitucional em um pais
subdesenvolvido como o Brasil, que nao possui ainda instancias
publicas nem agentes qualificados suficientes para o debate ampliado
em termos de “razdo comunicativa” **.

Desenvolvendo a critica do modelo procedimentalistanalinhade
Streck, pode dizer que ainda nao se atingiu no Brasil as condic¢des para
uma ‘hermenéutica discursiva e deciséria’ como institucionalizagao
da democracia discursiva, como legitimacao do Estado em funcdo da
racionalidade argumentativa.

Necessario se faz a adocdo de métodos hermenéuticos de
concretizagao de direitos fundamentais, que levem em conta a
democracia como processo politico (e ndo somente como discurso
argumentativo, que ndo aborde somente o problema da linguagem) e
assumam o papel de gradual conscientizador da sociedade dos direitos
que possui, fazendo isso através de um processo hermenéutico politico
que estruture os direitos fundamentais (objetivo da construcdo de
direitos na visao constitucional norte-americana).

Que a sociedade deva controlar o processo de concretizagdo
hermenéutica dos direitos fundamentais pelo ativismo judicial; que
o controle de constitucionalidade deva ser aberto a criticas e nao
vinculante com a concentragdo de poderes maximizada nas cortes
superiores; que é necessario institucionalizar a ampla e constante
participacdo dos sujeitos constitucionais nos processo decisérios

449 LEAL, op. cit., p.109.
450 STRECK, op. cit. p.164.
451 STRECK, op. cit., p.165.
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(principalmente na jurisdicdo constitucional); que deva existir um
processo decisorio de critica e de re-fundamentacdo dos conceitos e um
debate linguistico em torno da razao critica, comunicativa e dialética,
sdo todos paradigmas de analise (e de controle) indispensaveis.

No entanto, tais paradigmas e metas de construcdo de uma
democracia discursiva que prescindisse da jurisdicao constitucional
e sua atividade hermenéutica e, portanto, também ativista, nao tem
pré-estruturas existentes na realidade brasileira e representam
um excesso de confian¢a na razdo comunicativa em uma sociedade
globalizada cada vez mais distante da comunicacdo auténtica entre
os individuos, que na verdade fecha-se em grupos estanques ou no
solipsismo do individualismo consumista, e ndo conseguem fugir
da estrutura de dominacgdo ideoldgica que impede precisamente
uma comunicabilidade critica intersubjetiva e uma consciéncia dos
problemas publicos.

Isso ndo significa que se deva desistir ou arrefecer quanto
as possibilidades da razdo comunicativa e da ética discursiva
e procedimental. Ela efetivamente é ideal de uma sociedade
materialmente, e ndo apenas formalmente, democratica. Num mundo
pos-metafisico e multicultural, o didlogo é norteador dos sentidos da
linguagem produzidos pelos falantes individuais ou em grupo e, ao
mesmo tempo, é critico das representacdes axioldgicas tradicionais,
alienadas*?.

E possivel utilizar a razdo comunicativa como meio de critica
das alienagoes e falsas representacdes da situagdo de ser-no-mundo.
Afinal, o ser do homem é ser-no-mundo e que d4 sentido ao mundo
e a si mesmo (Dasein) e nao alienado do mundo e das possibilidades
intersubjetivas, como observou Heidegger*>.

Uma racionalidade critica e comunicativa deve ser considerada
para o norteamento das possibilidades existenciais, mas nao esgotara
a hermenéutica, nem a criagdo judicial dela decorrentes, porque essa

452 LEAL, op. cit., p.34.

453 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 10. ed. Traducdo de Emmanuel Carneiro Ledo.
Rio de Janeiro: Vozes, 2001, vol. 2, p.256.
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¢é necessaria e complementar ao processo de discussdo democratica
da Constituicao.

Reduzir, também, a hermenéutica a um momento da “razao
comunicativa” fazendo esta enlacar a racionalidade como um todo,
parece inflar excessivamente os poderes heuristicos (explicativos)
da racionalidade. Em todo caso, a hermenéutica é uma atividade
vinculada a compreensdo, ao sentido do Ser como acontecimento
completo e complexo, a fenomenologia do Ser ** sobre o ente, a qual
impede tal reducionismo.

Pensandocom Heidegger, a Constituicdoéoequivalentenaordem
juridica ao Ser, e as leis e demais atos juridicos aos entes, sendo, entao,
que ela possui uma prioridade irredutivel aos aspectos transitdrios e
mutaveis dos processos politico-democraticos. A hermenéutica deve
incitar o acontecer, o concretizar-se da Constituicao como fundamento
e unidade da ordem juridica*®.

Existe uma fenomenologia hermenéutica, desenvolvida na
linha de Heidegger e Gadamer, que é irredutivel a racionalidade da
comunicagao, e que realiza a concretizagdo da “consciéncia histérica”
em uma atividade produtiva, construtora de sentido dos objetos
passiveis de interpretacdo enquanto objetos da linguagem*e.

Deve-se repensar constantemente modelos e métodos para
a atividade hermenéutica do julgador, pois se queira ou nio é o
legitimado para decidir no sistema juridico legal-formalista da
cultura ocidental. N3o se pode fugir da realidade do sistema juridico
constituido sob as bases ideoldgicas do capitalismo. Critica-lo nao
pode ser apenas funcao linguistica e contra-ideoldgica que se situe
apenas no horizonte argumentativo-discursivo, mas deve ser uma acao
pragmatica e concretizadora, com engajamento imediato inclusive dos
operadores do direito a um projeto politico nacional de transformacao

454 STRECK, op. cit., p.203.
455 STRECK, op. cit., p.200.

456 GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método. Traducdo de Enio Paulo Giachini.
Petropolis: Vozes, 2004, vol.2, p.77; p. 464.
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de estruturas sociais elitistas, desigualadoras da incidéncia dos direitos
fundamentais entre a populagdo *’.

Necessario se faz pensar em modelos como forma de discussdo
da atividade judicativa, discutindo-se como (por quais métodos) o juiz
decide dentro dos pressupostos do Estado de Direito, exatamente para
evitar o perigo do “gigantismo” da atividade judicial.

A concepcdo democratico-processualista (procedimentalista)
ndo suplanta a necessidade da hermenéutica que opere na base
axiolégica e principiolégica como instrumento da jurisdi¢do
constitucional. E necessirio nio somente ampliar a participacio
popular e discursiva, mas também empregar o ativismo judicial e sua
metodologia hermenéutico-construtiva como contrapoder eventual a
opinido da maioria ou como dissolutor das ideologias a que a massa
ndo se desprende ou pelas quais é manipulada.

Veja-se que na histéria constitucional norte-americana a
Suprema Corte teve de enfrentar momentos de dificuldade de
legitimacdo democrdtica exatamente por se colocar contra o que
a ‘maioria’ considerava desejavel que a corte fizesse (segregacao
nas escolas, liberdade de comércio irrestrita), no entanto, foi sua
atividade hermenéutica que flexibizou o entendimento fixado de uma
jurisprudéncia elitista protetora de prerrogativas da maioria branca
e protestante dominante nos EUA para uma jurisprudéncia ativista
construtora de direitos a igualdade de tratamento entre etnias, sexos
etc., enfim, de protecéo judicial das politicas governamentais de acoes
afirmativas.

No Brasil, a construcdo da legitimidade da jurisdicao
constitucional ainda ndo alcangou o grau de maturidade da jurisdicdo
estadunidense, e porisso o reforgono aprimoramento dahermenéutica
constitucional é importante a fim de transformar a jurisdi¢do
constitucional patria num espaco de debate metodologicamente
enriquecido pelas teorias da argumentacdo, da construcdo de
direitos, enfim, de todos os marcos hermenéuticos que possam

457 Proposta do marxista MIALLE, Michel. Uma Introdugdo Critica ao Direito. Tradugédo
de Ana Prata. Rio de Janeiro: Moraes Editores, 1979, p.317-318.
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superar o positivismo juridico enquanto conservadorismo politico e
anacronismo metodolégico presente na estrutura judiciaria.

Binenbojm*® exp06s a dicotomia entre Habermas (visdo
processualista e democratizante) e Dworkin (visdo hermenéutica,
em defesa do controle de constitucionalidade), da mesma forma
que Monia Leal tenta resolver o antagonismo das posicoes que ela
denomina de processualista e substancialista com o conceito de
“jurisdicdo constitucional aberta” **°.

Por isso € interessante para a doutrina constitucional brasileira
dialogar com outros modelos de hermenéutica constitucional que
ataquem a problematica da concretizacao dos direitos fundamentais
como etapa na luta da construcdo de uma sociedade mais “igualitaria
e justa” (num sentido de ampliacdo ao acesso aos bens de consumo, da
renda e dos bens culturais).

O modelo constitucional norte-americano historicamente
possibilitou uma “jurisdi¢do constitucional aberta” “° que é aquela
defendida por Ely, Ackerman dentre outros, ao vincular procedimentos
de interpretacdo democratizados possibilitando um espago publico de

458 BINEMBOJM, op. cit., p.117-118.

459 LEAL, Monia, op. cit., p. 95-96: “Apesar de todas as criticas, todavia, a experiéncia
tem apontado, conforme Streck, para o fato de que o Estado Democratico de Direito
ndo pode funcionar sem uma justica constitucional, nem os contetdos essenciais e
principioldgicos da Constituicdo podem ser realizados sem a atuacéo da jurisdigéo (...)
podem ser apontadas duas correntes em principio antagbénicas: uma substancialista,
que defende um papel destacado do Judicidrio na garantia e na concretiza¢do dos
direitos constitucionais estabelecidos, e outra tida como procedimentalista, para
quem a funcio daquele dérgdo consiste, num sentido mais geral, em assegurar
processos democraticos.

Ambasascorrentes reconhecem, por suavez, umaabertura e indeterminacio
dos contetdos da Constituicéo (...) de modo a tornar-se necessdrio, nesse contexto,
deliberar sobre e especificar melhor estes contetidos. A diferenga crucial que se pode
perceber entre elas reside, no entanto, na indicagido do 6rgio, do poder encarregado
desta atividade: os primeiros reconhecem ao Judicidrio, de forma ampla, esta
competéncia, que se estende, portanto, também ao 4mbito material. Ja os segundos
transferem tal responsabilidade, basicamente, para a atividade legislativa, tida
como democridtica e representativa, no sentido de atribuir a esfera politica os rumos
desta atividade de adequacéo dos direitos, restando as Cortes o papel de fiscalizacdo
da efetiva participacdo nesta discussao. Em ambos os casos, no entanto, a posicao
judicial é ativa, como veremos”.

460 LEAL, op. cit., p.214.
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interpretacao constitucional (procedimentalismo), e a0 mesmo tempo
nos EUA existe uma pratica constitucional substancialista que soube
conceder uma interpretacdo constitucional como materializacdo
de decisdes protetoras dos direitos fundamentais (construtivismo
judiciario).

O fato é que a jurisdicdo constitucional norte-americana
¢ historicamente, pela atividade jurisdicional de interpretagdo
constitucional levando em conta o contexto politico, uma estrutura
que possibilita a erigicdo de uma tutela de conquistas graduais,
mesmo com todas as peculiaridades ideoldgicas e pressdes das elites
sobre o sistema, o que manteve a integridade de uma nacao complexa
e, tal como a brasileira, ainda permeada por imensas desigualdades
sociais, mas que desenvolveu um importante modelo de jurisdicao
constiucional no sentido de uma construcao de direitos fundamentais
enquanto garantia da democracia.

Isso abre perspectivas analiticas interessantes para uma
jurisdicdo constitucional enquanto poder contra-majoritario e
democratico-organizatério e ndo expressao de valores pré-definidos
como predominantemente ocorreu na justica constitucional alema e
em tendéncia seguida pelas constituicoes de varios paises*!.

A estrutura da jurisdi¢ao constitucional deve manter o equilibrio
entre procedimentos democratizantes de atuacdo do cidaddo e a
atividade hermenéutica criativa (ativista) do juiz constitucional,
voltando-se para a concretizacdo dos direitos fundamentais, o que
também € uma garantia da democracia.

A garantia democratica de uma jurisdicdo constitucional
deve procurar caracterizar-se enquanto espago de interpretacao e
possibilitacdo de contraditério, assumindo feicoes de um elemento
democratico essencial na ordem juridica. Como diz MoOnia Leal*?:
“a funcao do controle de constitucionalidade se torna essencial ao
assegurar a garantia dos direitos fundamentais, contra maiorias
eventuais”.

461 LEAL, op. cit., p.143.
462 LEAL, op. cit., p.170.
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3.2. HERMENEUTICA CONSTRUTIVA-CONCRETIZADORA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL SUBSTANCIALISTA

Na senda tracada por Schmitt*® no inicio do século XX, a forca
da concepgdo politica, material, social e axioldgica da jurisdi¢do
constitucional, por assim dizer substancial, desbastaria a ilusdo do
formalismo positivista, do individualismo juridico e da relatividade
das concepcOes politicas democratizantes liberais defendidas por
Kelsen.

Para Schmitt, a jurisdicao constitucional é um processo politico,
porque a Constituicdo do Estado é da mesma natureza, um conjunto
de valores substanciais. Ora, a propria nogao filoséfica de substancia**
assoma com toda a forca, pois a Constituicdo seria essencialmente
valores resguardados na textura da lei, mas de modo algum formalista
e relativista, mas material e axioldgica, e objetiva enquanto realidade
social e politicamente efetivavel.

Totalmente legitima em suas bases politicas reais e materiais, a
jurisdi¢do constitucional assim concebida seria a efetividade de um
processo politico de defesa e implementagdo de valores substanciais*®.

463 SCHMITT, Carl. Legalidade e Legitimidade. Traducdo de Tito Livio Cruz Romao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 62.

464 Substancia, filosoficamente expondo, é categoria da metafisica da tradicdo
aristotélico-tomista para definir propriedades de algo que é constante, determinado,
em-si. Assim, o homem ¢é substincia racional, possui a determinagdo de
substancialidade intelectiva (Aristételes-Tomas de Aquino). Na teologia crista, Cristo
é consubstancial (consubstancialem patris, esta no Credo) ao Pai, entéo, é substincia
e nido acidente. Assim, substantivo é algo constante, definido. A vinculagio do
conceito de substincia com o conceito de esséncia é também patente: se a esséncia
de algo é substantiva, tem por propriedade a consténcia, a imutabilidade. Na tradicdo
platénica a esséncia ideal do mundo é substancial num sentido de fundamento
transcendente. Nao é por acaso que a concepgio de esséncia de valores desenvolvida
por Max Scheler e tdo influente no direito constitucional alemio (Smend, Larenz), é
ideativa-essencialista, porque valores sdo substancias e nao acidentes. Aplicando ao
direito, os valores juridicos sdo essenciais como uma concepc¢ao de valores materiais
do justo, da dignidade humana, da moralidade, como no Radbruch da segunda fase
fenomenologista e metafisica de sua jusfilosofia, veja-se Radbruch, G. em sua Filosofia
do Direito. Traducdo de Luis Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado, 1974, p.
214.

465 SCHMITT, op. cit., p.62.
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Quemdefendeucomprimoromodelodejurisdi¢dosubstancialista
foi Rudolf Smend, um jusfilésofo vitalista e fenomenologo, para quem
a Constituicdo é essencialmente ordem de valores dentro de um
Estado como um super-homem capaz de assegurar a integridade da
ordem social através de valores superiores que irradiam sua forca
unificadora sobre principios e normas*®.

A concepcao de Smend foi também atacada por Kelsen em
funcdo de sua visdo essencialista e metafisica, sendo Kelsen*’ um
relativista e democratista que fundamentou a jurisdicao constitucional
nalegitimacdo democratica e nalegalidade posta pelo ordenamento?®.

O fato é que a tradicao de encarar a Constituicdo de maneira
substancialista perdurou na visdo dos chamados juristas concretistas e
avitéria do constitucionalismo como movimento ideativo do direito na
década de 70 do século passado perfez um itinerdrio de construcao de
teorias concretistas e estruturantes da ordem constitucional, levando
em conta o sistema de valores por ela propugnado, principalmente
na concepcao de densificagdo de principios como vontade de
concretizagao constitucional em Konrad Hesse*®.

O fator de legitimacdo juridica pelo procedimento (Luhmann)
ou pelo processo de racionalidade comunicativa (Habermas) implica
no reconhecimento de institucionalizacdo da racionalidade juridica
linguisticamente construida.

A concepgdo de se construir um direito pela racionalidade
procedimental implica necessariamente uma abertura no sentido
argumentativo a todos os participes do processo democratico, a
totalidade dos cidaddos, o que para alguns autores, implicaria na
propria supressdo da ideia de jurisdicdo constitucional*® e sua

466 KELSEN, Hans. O Estado como Integracdo — um confronto de principios. Tradugdo de
Plinio Fernandes Toledo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.33.

467 KELSEN, Hans. A Democracia. Traducao de Ivone Castilho Benedetti et al. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 166.

468 KELSEN, op. cit., p.33.

469 HESSE, Konrad. A forca normativa da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1991, p.19.

470 LEAL, op. cit., p.98.
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substituicdo por constantes procedimentos linguistico-argumentativos
de construcao intersubjetiva da decisdo juridica pelas partes e nao
centrada na conducao processual pelo juiz.

E de se colocar que, efetivamente, os ideais de democratizacéo e
de racionalizacao do direito e da politica, bem como de universalismo
dos direitos humanos e de racionalidade ética universal com o
respeito inconteste a dignidade da pessoa humana como fim em si sdo
ideias-forca de fundo kantiano** que inspiraram e fundamentaram
sistemas de cunho racional como o de Habermas e seu projeto de uma
‘comunidade ideal de comunicagdo’ na ‘pragmadtica universal, e de
Perelman, com a ideia do ‘auditério universal’.

A radicalizacdo da democracia, o aprofundamento da razdo
discursiva na critica da tradicao e do elitismo e o poder politico do
cidaddo sobre as instituicGes é a meta mor de todo racionalismo
pos-metafisico aberto e procedimental, até como condigdo-limite
do desenvolvimento de um humanismo democratico e de um
republicanismo de cardter laico e politicamente sustentédvel.

Todavia, ndo se pode esquecer que o poder e suas estratégias
e ideologias de legitimacdo sdo bastante fortes*’?, e as simbologias
dominantes no discurso juridico ndo sdo facilmente desbastadas, pois
sao estratégias de legitimacao do poder soberano*”.

O préprio Habermas** admite que o discurso ndo se aparta
do poder. Assim, a ideia de institucionalizar procedimentos
argumentativos por uma democratizagdo radical com a supressao da
garantia da jurisdicdo constitucional, revela-se perigosa para a propria
democracia, pois pensando nas hipdteses de dominio das elites sobre
o poder, dificilmente a ocorréncia da democratizagao pode dar-se sem

471 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Tradugdo de Paulo
Quintela. Lisboa, Edi¢des 70, 2001, p.69.

472 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2002, p.
120.

473 MARSHALL, James. Espadas e Simbolos. 2. ed. Trad. de José Cretella Junior e Agnes
Cretella. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 35.

474 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. 2. ed. Tradugdo de
Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: 2003, p.126.
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as garantias juridicas do cidadao na luta contra o poder e, também, o
cidaddo deve fazer uso dos instrumentos de poder a seu alcance e lutar
através deles.

A jurisdi¢do constitucional é um meio de poder da sociedade
democratica. Ela é, como asserta Rawls*”®, o foro da razdo publica, seu
l6cus de processualizacdo. Assim, ndo se pode fazer a racionalidade
“aberta” aparecer por meio da supressdo da jurisdicao constitucional
predominantemente substancialista. Pelo contrario, é na
transformacdo da jurisdi¢do constitucional em local da democracia e
da racionalidade argumentativa que pode vencer a sociedade “aberta’”.

Se o inimigo da sociedade aberta é a auséncia de democratizagao
do poder, o entrave da racionalidade procedimental é a falta de um
local de discussao. Reformas na lei no sentido de desconcentrar
poderes na cupula da corte constitucional, vontade politica do
parlamento de produzir uma legislacdo que garanta autonomia para a
cidadania, enfim, as reformas institucionais num sentido lato sdo um
caminho para a descentralizacdo de poder do tribunal constitucional
e o aprimoramento da cidadania participativa.

O método da construcao de direitos fundamentais pelo processo
criativo centrado na decisdo do juiz de proteger interesses sociais
e realizar uma leitura politica dos direitos fundamentais é o que
preconiza a construction norte-americana e pode servir de parametro
e metodologia no ambito da jurisdicdo constitucional brasileira. A
experiéncia da hermenéutica constitucional estadunidense mostra
modelos de construcdo de direitos sob um enfoque procedimentalsita
e substancialista, ambos em constante didlogo, como se observou nas
secoes 2. 3 e 2.4.

Longe de suprimir, deve-se reformular epistemologicamente
em termos hermenéuticos e processuais a jurisdi¢cao constitucional.
A construgdo de direitos é o caminho apontado na presente obra para
vincular a hermenéutica constitucional aos valores politicos a fim

475 RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugdo de Dinah de Abreu Azevedo. Sdo
Paulo: Atica, 2000, p. 288.

Jurisdicdo constitucional e construcio de direitos | 185
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



de concretizar os direitos fundamentais, ampliando a legitimacéo do
processo constitucional.

O didlogo entre os dois modelos de jurisdi¢do constitucional,
o substancialista-hermenéutico com o democratico-procedimental,
longe de ser infrutifero, aponta a diversas solugoes e transformacoes
de paradigmas. Como asserta Stamato*®: “enquanto a teoria
procedimentalista é cética quanto a reflexdo moral individual, a teoria
substancialista desconfia da reflexdo coletiva”.

Ora, deve haver um equilibrio entre a dignidade humana
e as posi¢coes do individualismo de um lado, e a teoria moral de
autodeterminacdo coletivista e os processos de construcdo da
racionalidade pela argumentacgdo intersubjetiva, na outra vertente.

Defende-se uma jurisdi¢cdo constitucional calcada em defesa de
valores politicos, ndo fechados hermeneuticamente, mas abertos a
sinteses de compreensdo, o que passa pelos topos argumentativos e
axiolégicos da dignidade humana, liberdade, propriedade individual,
democracia, moralidade publica etc.

Tais valores sdo ideias-simbolos institucionalizadas nas cartas
constitucionais no seio dos principios e dos direitos fundamentais
exatamente para se funcionalizarem (através da hermenéutica da
jurisdicdo constitucional) como garantias do cidadao.

Valores sdo ideias-simbolos que devem ser concretizados
por um processo de interpretacdo*’ e ndo esséncias metafisicas
a ser descortinadas em processos de concretizacdo dominados
pela mente de individuos privilegiados (paradigma da filosofia da
consciéncia aplicado ao direito). Como diz Streck*®, segundo as
lices da hermenéutica existencialista gadameriana-heideggeriana,
desmistificar e des-coisificar osvalores é cumpriramissio de superagio
da “filosofia da consciéncia” e sua restrita visdo hermenéutica.

476 STAMATO, Bianca. Jurisdicdo Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
237.

477 RESWEBER, Jean-Paul. A Filosofia dos Valores. Traducdo de Marina Ramos
Themudo. Coimbra: Almedina, 2002, p. 51.

478 STRECK, op. cit., p.165.
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Um paradigma deve ser estabelecido: ndo existem valores
substanciais, absolutos, que norteiam a jurisdicdo constitucional.
Ha tao-somente valores procedimentais, simbdlicos, construidos
dentro de uma racionalidade processual, funcionalizados por uma
interpretacdo de sua textura “aberta” e nao substancial, essa a
finalidade da justica constitucional.

O fato é que uma jurisdicao constitucional substancialista com
a ideia-forte de concretizacdo constitucional e de uma Constituicao
“portadora de valores” deve ser bastante discutida. Quem concretiza,
concretiza algo, entdo, algo ha de pré-decidido na normatividade
constitucional e ja posto um sentido de valor na norma, cabendo a
jurisdigcdo substancialista, aclamada de “socialmente protetora” sob
o influxo do Welfare State, concretizar valores constitucionais, e o faz
através, por exemplo, do ativismo judicial.

O processo de crescimento do poder do Estado deve,
concomitantemente, reconhecer limites, pois se nao for controlado
democraticamente por instdncias administrativas e recursais no
seu proprio ambito, pode tornar-se autoritario, assim como o0s
regimes politicos salvacionistas e totalitdrios que elegem governos
centralizadores num processo de “distribui¢do de justica” autoritdrio
que é de mao Unica: de cima para baixo, do Estado a sociedade, sem a
participagdo desta ultima.

O papel do judicidrio constitucional ético-axiolégico sob
um enfoque substancialista, ativista e construcionista para uma
desprotegida e injusticada sociedade, nao pode prescindir de um
refluxo de controle e de desenvolvimento de formas de participagdo
dessa mesma sociedade no circuito da interpretagdo constitucional.

Pergunta-se, assim, pelo papel de co-construcao desses direitos
que a sociedade deve exercer através da cidadania participativa,
interpretativa e construtiva no ambito do processo constitucional.

No Brasil, as correntes concretistas ndo podem deixar-se seduzir
pela ideologia do poder ao apregoarem uma jurisdi¢ao constitucional
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substancialista, axiologista, com um judicidrio constitucional atuante,
ético, valorativo. Pergunta-se com Bruce Ackerman*”: E nds, o povo?

Na verdade, como assevera Monia Leal®® a jurisdicdo
constitucionalbrasileiracontinuaatradicdodajurisdicaoconstitucional
alemd, seguida pela maioria das jurisdicOes constitucionais do
Ocidente no pos-II Guerra, de preconizar uma constitucionalidade
valorativa e “material”, a excecdo da jurisdi¢do constitucional norte-
americana, do tipo democratico-liberal-organizatéria*?.

Ofato, sinteticamente, é que o fundamento tultimodasconcepcoes
sobre jurisdi¢do constitucional que possuem o viés substancialista
é serem “racionalmente fortes”, crengcas em valores abrangentes,
essenciais, universais, como diz John Rawls*®? ou axiologicamente
‘materiais’, como expressa Habermas “.

Numasociedade multiculturale pés-metafisica, é filosoficamente
problematico defender-se valores absolutos, essenciais, substanciais,
exatamente porque sdo precarios os fundamentos gnoseoldgicos que
garantam tal posicionamento. Nao é possivel cogitar fundamentacdes
num sentido rigoroso filosoficamente, mas apenas de argumentacdes
referentes a fatos e uma concepcao contextualista e relativista de
verdade, como defende o filésofo neopragmatico norte-americano
Richard Rorty**.

Entdo, nessa senda, seguida por Alexy, Nino entre outros,
somente pode fazer-se uma filosofia juridica procedimentalista e

479 ACKERMAN, Bruce. NGés, o povo soberano. Fundamentos do Direto Constitucional.
Traducdo de Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.6.

480 LEAL, op. cit., p. 127.

481 O que, segundo a autora, ndo impediu a Suprema Corte de atuar com poder
normativo e construtivo da legislacdo, citando para isso o caso Allgeyer v. Louisiana,
165 U. S. 578, 589 (1987). Cf. LEAL, Monia Clarissa Henning. Jurisdi¢do Constitucional
Aberta: Reflexdes sobre a legitimidade e os limites da Jurisdi¢do Constitucional na Ordem
Democrdtica - uma abordagem a partir das Teorias Constitucionais Alemd e Norte-
americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.143.

482 RAWLS, op. cit., p. 35.

483 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 1, p. 135.

484 RORTY, Richard. Contra os chefes, contra as oligarquias. Tradugio de Jodo Abreu. Rio
de Janeiro: DP & A, 2001, p. 28.
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racionalista-argumentativa, assim como no constitucionalismo o
paradigma racional-discursivo predomina, devendo institucionalizar-
se o direito constitucional como discursivo*>.

O ideal de uma jurisdicdo constitucional é que fosse 0 maximo
possivel procedimental, aberta a sinteses construtivas de valores com
a participacao do cidaddo ampliada. O conteudo normativo dos valores
constitucionais nao é de modo algum dado previamente por uma pauta
ontoldgica (existente em si) e politico-axioldgico determinada, mas é
reconstruido a cada momento como fator de recuperacao racionalista
dos sentidos de aplicacdo da norma constitucional pelo processo de
argumentacao, sejana ‘comunidade ideal de comunicacdo’ (Habermas)
seja no ‘auditério universal’ (Perelman), conforme mostra Atienza*®.

Tem-se que ‘relativizar direitos’como apregoaaconstitucionalista
Robin West*’, fugindo da matriz cristd axioldgica jusnaturalista,
como também do jusnaturalismo do liberalismo cladssico, que ainda
serve para justificar posi¢Oes conservadoras na jurisprudéncia
constitucional norte-americana. A ideia de lei, conforme West*, deve
ser entendida progressivamente, e nao conservadora e estaticamente
como no pensamento metafisico e jusnaturalista.

E assente o cardter politico da interpretacdo constitucional.
As dimensodes politicas das decisdes do Supremo Tribunal Federal
no Brasil, por exemplo, sao analisadas por Vilanova*’, no sentido de
entender a presenca de um elemento politico na construcao da decisdo
nos casos constitucionais.

485 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducao de Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 12.

486 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito (Teorias da Argumenta¢do Juridica-
Perelman, Toulmin, MacCormick, Alexy e outros). Traducdo de Maria Cristina Guimaraes
Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2000, p. 110.

487 WEST, Robin L. Re-imagining Justice: Progressive Interpretions of Formal Equality,
Rights of Rule of Law. Burlington: Ashgate Publish Company, 2003, p. 165.

488 WEST, op. cit., p. 165.

489 VILANOVA, Lourival. A missdo politica nas fungdes do Supremo Tribunal Federal.
Revista de Direito Publico n.57-58, p. 39-54, 1987.
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Ronald Dworkin*® também considera um carater politico
inerente a matéria constitucional, ainda que em carater genérico
de responsabilidade social acerca da decisdo. Metodologicamente,
é de considerar que deve existir uma distincdo entre a pretensio
politica e a apreciacdo técnica da demanda pelo 6rgdo jurisdicional
constitucional.

Todavia, é de se considerar que as pressdes politicas de
grupos sociais sobre as questdes controvertidas postas a apreciagdo
da jurisdicdo constitucional ndo podem ser olvidadas, nem muito
menos o sentido histérico da realizabilidade da efetivacdo da norma
constitucional pela corte jurisdicional.

O fato é que a sociedade deve controlar o ativismo judicial
tanto pelo processo publico em suas diversas esferas, desde o debate
parlamentar até em sede das comunicagoes sociais, mas também nos
organismos de avaliacdo da eticidade e legalidade da atuagdo judicial,
no Brasil através das Corregedorias de Justica, do Conselho Nacional
de Justica, enfim, nas possibilidades de controle institucional da
magistratura.

Assim sendo, a estrutura judicial deve ser democratizada para
adequar-se a transformacgdo histérica das demandas sociais. Deve-
se ainda observar uma visao relativizadora da normatividade com
seu tratamento discursivo (como faz Alexy em sua metodologia de
ponderagdo de valores*?) a fim de desbastar a ‘prisdo’ da interpretagdo
da norma calcada em uma percepcdo essencialista de valores
substanciais que a embasariam (visdo do positivismo em geral, da
axiologia ‘essencialista’ de valores, do ‘originalismo’).

Assim, uma concepcdo ‘conservadora’ ou essencialista de
valores constitucionais possui uma ideologia politica igualmente
conservadora ou elitista por trds de sua estruturacao, haja vista que
perde o foco da visdo do processo histérico efetivo que acomete a
cultura e, dentro dela, o direito.

490 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugédo de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.103.

491 ALEXY, op. cit., p.68.
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Ajurisdi¢doconstitucionaldeveassumirafunc¢dodedemocratizar
seu sistema de decisdo e de ampliar as técnicas hermenéuticas da
concretizagdo da normatividade constitucional, ou a legitimidade de
sua posicdo politica ficara abalada.

A dosagem entre democratizacao do processo constitucional e
as técnicas e processos hermenéuticos concretizadores desenvolta no
ambito da jurisdicdo constitucional é processo dialético-discursivo do
qual deve participar toda a sociedade, ou os grupos da sociedade que
possam fazé-lo com eficdcia, buscando o bem comum, entendido este,
principalmente, como construcdo hermenéutica de direitos sociais,
ainda mais no Brasil, onde a fase de implamtacdo do bem-estar social
pelo Estado ainda nem se completou, como assevera Streck*?.

Na verdade, a questdo hermenéutica e a questdo politica
se impdem sobre a legitimidade da jurisdicdo constitucional.
Deve-se ir para além do maniqueismo entre substancialismo
e procedimentalismo, evitando que ambas as posicOoes sejam
aprioristicamente identificadas a primeira com um ativismo
incontrolavel e a segunda com uma democratizagdo desenfreada que
queira suprimir os direitos fudamentais ja constitucionalizados, mas
se tornem mutaveis e autocriticas **.

Deve existir um compromisso politico (e as cortes constitucionais
assim podem atuar) com posicoes hermenéuticas concretas e
histdricas que percebam a necessidade de conservar certas estruturas
e modificar outras, a bem do interesse publico e tendo em vista o
horizonte e o sentido histérico da concretizagdo normativa.

Vontade e responsabilidade politica de modificar estruturas
de poder dominantes e espoliadoras, e discussdo incessante da
estruturacdo hermenéutica constitucional e de procedimentos
discursivos, participativos e democraticos de estruturacdo do processo
constitucional, sdo balizas de atuacao e meios de aprimoramento da
legitimidade da jurisdi¢do constitucional.

492 STRECK, op. cit., p. 165.

493 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 449.
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3.3. A CONSTRUCTION COMO METODO HERMENEUTICO
APLICAVEL A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

As correntes de hermenéutica da Constituicdo operam, em
geral, por dois modelos: 1- O procedimentalista-democratico, na
matriz pos-positivista geralmente alinhado com a ideia kelseniana e
habermasiana de umanormatividade constitucional construida dentro
da positividade e através de uma racionalidade processual ou de uma
democratizacdo processual progressiva e, 2- O substancialista, com a
preocupacado premente de reconstruir a norma sob a concretizagdo de
valores constitucionais. Os substancialistas indicam mais simpatia, em
geral, pela apreensdo ou intui¢do de um direito comunitario associado
aos valores consagrados constitucionalmente.

Em Rudolf Smend** e “sua concepg¢do de ordem concreta
de valores” estd a matriz justificativa dessa visdo substancialista
quanto a heranca das ideias de um juiz hermeneuta, de uma norma
constitucional carregada de valores e de uma ordem de valores a ser
desenvolvida in concreto pelo juiz.

Adentrando na tradicdo do constitucionalismo estadunidense,
observa-se que desde a fixacdo da competéncia da jurisdicio em
rever atos do poder Executivo no case Marbury v. Madison, que o
judicial review, o poder de revisao de atos administrativos e legais pelo
judiciario foi-se assentando na ordem juridica norte-americana.

Com base nesse poder de reavaliagdo, concretizacdo e
interpretacdo constitucionais, a Suprema Corte, tanto em controle
difuso como concentrado, atuou no sentido de estender direitos
fundamentais a determinados grupos e de concretizar direitos sociais
universais, como também em momentos considerados politicamente
mais conservadores, analisando como base em um viés socialmente
progressista, restringiu direitos em casos concretos, tal como o leading
case Dred Scott de 1857 (secdo 2.2).

494 Cf. CRUZ, Luis M. La Constituicién como orden de valores. Problemas juridicos e
politicos. Granada: Comares, 2005, p.61.
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ProcedimentalistascomoJohn HartEly**apregoam que mediante
uma teoria da democratizacdao da interpretacao constitucional, pode
haver uma consideracao dos valores juridicos insertos na Constituicao,
como fez a “Corte Warren” nos EUA na década de 60 do século XX.

Por isso Ely*® ndo considera a Suprema Corte “ativista’ no
periodo da presidéncia de Earl Warren, mas democratica, porque
ouviu os reclamos sociais e tendeu a ser procedimentalista, funcionou
como arbitra dos conflitos provenientes da representacdo politica a
fim de proteger os direitos das minorias*’.

Como assevera Ackerman®®, o dilema sobre o originalismo
(axiolégico-substancialista) e o criacionismo (interpretativista),
correntes dominantes dentro da visdo ‘substancialista’ da jurisdigcdo
constitucional, implica na pergunta: valores constitucionais sado
redescobertos (a partir de um cabedal axiolégico objetivo e implicito
na Constitui¢ao) ou criados (com base em procedimentos construtivos
e democrético-participativos)?

Na verdade, o ativismo na Suprema Corte parece transcender
o “substancialismo” constitucional e aproximar-se de uma jurisdigcdo
democratica, pois correspondeu aiminente exigéncia de concretizagdo
de politicas publicas, o povo se mobilizou e debateu o momento
politico e econdémico da crise de 1929 e apoiou o New Deal*”, o que
implicou transformacoes nas interpretagoes conservadoras e liberais
economicasda Constituicao pelaSuprema Corte,aindaque o presidente
Roosevelt tivesse que ameacar até cassar juizes intransigentes para
modificarem suas visGes interpretativas conservadoras®®.

495 ELY, John Hart. Democracy and Distruct: A Theory of Judicial Review. Cambridge:
Harvard University Press, 2002, p.73.

496 ELY, op. cit., p.73.
497 ELY, op. cit., p.135.

498 ACKERMAN, Bruce. NGés, o povo soberano. Fundamentos do Direto Constitucional.
Traducdo de Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.345.

499 ACKERMAN, op. cit., p. 384.

500 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito comparado. Introducdo ao direito
constitucional norte-americano. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1515, 25 ago. 2007.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10282>. Acesso 02 de
Dezembro de 2008.
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Claro que posicoes controversas podem advir da Suprema Corte,
como no case Bush v. Gore, que gerou o protesto de 700 professores
de direito no pais®®. Isso indica que, segundo os ativistas o judicidrio
deve ser substancial e ndo simplesmente procedimental, pois ele pode
manter o judicial review devido exatamente a sua funcdo incitadora
de pluralismo democrético e de resolver conflitos politicos, e ndo de
compromissos com ideologias politicas.

Segundo Leal®?, o ‘substancialista’ Lawrence Tribe considera
improvdvel a institucionalizacdo de processos de decisdo
democratizados na jurisdicdo constitucional sem que haja referénciaa
valores objetivos. Tribe defende um ativismo com base na identificagao
de valores objetivos na Constituicao, e diz que quem considera, como
Ely, que a Constituicdo prevé apenas procedimentos e nao substancia,
ndo estd em seu juizo perfeito®™.

O fato é que os defensores do judicial review e de uma jurisdi¢do
procedimentalista, geralmente ‘novos republicanos’ como Frank
Michelman, Cass Sustein e Philip Petit, em oposicdo aos liberais,
separam direito e politica e encaram o tribunal constitucional com a
funcdo de proteger a democracia deliberativa®™*.

Habermas®” assevera que Sustein adere ainda a uma busca de
reconstrucdo politica do consenso sobre os valores constitucionais na
era do ‘Estado regulatério’, e que Michelman trabalha com a ideia de
um judicidrio procedimentalista, mas ao mesmo tempo construtivo de

501 WEST, Robin L. Re-imagining Justice: Progressive Interpretions of Formal Equality,
Rights of Rule of Law. Burlington: Ashgate Publish Company, 2003, p.14.

502 Cf. LEAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdi¢do Constitucional Aberta: Reflexdes sobre
a legitimidade e os limites da Jurisdicdo Constitucional na Ordem Democrdtica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.183.

503 Apud LEAL, op. cit., p.183.

504 SILVA, Carlos Bruno Ferreira da. Jurisdicdo Constitucional procedimentalista.
Disponivel em: http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao005/carlos_silva.
htm. Acesso: 31de outubro de 2008.

505 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo
de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 2, p.312.
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valores implicitos na sociedade prosseguindo a tradicao republicana
de civismo participativo, mas de valores conservadores®.

Cass Sustein®” em artigo que analisa a posicdo de Mangabeira
Unger acerca da democracia deliberativa e o poder das minorias
assevera que:

Institutional arrangements that can be taken for granted
help to facilitate democracy; they need not undermine it.
The task for the future is not to ensure that everything
is constantly up for grabs, but to design mechanisms to
limit factional power and self-interested representation,
to facilitate deliberative approaches to democracy, and
to promote participation in government in an era in
which the traditional constitutional goal of “limited
government” has lost some of its appeal.

Dialogando com a experiéncia estadunidense da construgdo
de direitos, pode-se dizer que no construtivismo brasileiro j4 se faz
presente como se observa em decisoes recentes do STF a exemplo
da ADPF n. 54, o que implica uma mudanca de paradigmas de
concretizacdo de direitos fundamentais superadora, por um lado,
das pressoes politicas que ndo juridicizam o debate, e do positivismo
epistemoldgico por outro, que ndo renova a metodologia hermenéutica
de concretizacao dos direitos fundamentais.

Assim, imprescindivel uma mudanca na postura do judiciario
constitucional brasileiro, que enquanto depositario formal da fungéo
judicativa e dentro de sua competéncia constitucional de efetivador

506 HABERMAS, op. cit., p.338.

507 SUSTEIN, Cass. Routine and Revolution. Northwestern University Law Review, n.
81, v. 869, p.1-24, 1987. Tradugdo livre: “Arranjos institucionais podem ser tomados
para que a ajuda concedida facilite a democracia; ndo precisam mina-la. A tarefa para
o futuro néo é assegurar-se de que tudo seja constantemente posto para ser ‘agarrado’,
mas projetar mecanismos de limitar o poder factual e a representagéo interesseira,
facilitar aproximacoes deliberativas a democracia, e promover a participagdo no
governo em uma épocaem que o objetivo constitucional tradicional era o “government”
limitado; isso perdeu algo de seu apelo”.
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dos direitos, pela interpretacdo ‘oficial’ da norma legal, deve alargar
sua esfera de democratizacdo na construcdo da decisao judicial e
na conducao do processo em geral, mormente no caso da matéria
constitucional, ja que ha uma debilidade da cidadania ativa como
autotuteladora da efetividade constitucional.

Faz-se necessaria a presencga de um judicidrio constitucional
que atue tanto no controle difuso como no concentrado de maneira
a salvaguardar as garantias fundamentais e democraticas do cidadio
ainda reféns da miséria, da ignorancia e da falta de consciéncia para
o exercicio da cidadania, o que implica preconizar um judicidrio
concretista, atuante na construcdo de direitos fundamentais a partir
de uma visdo hermenéutica ‘progressista’ sobre o texto constitucional,
que ndo se reduz a literalidade de sua redagdo nem esgota a
possibilidade de interpretacao dos direitos fundamentais dentro
do numerus clausus explicitado no texto da Norma Apice. Como diz
Tribe®®, os direitos fundamentais ndo se esgotam nos explicitamente
elencados na Constituicao.

A atividade judicial em geral e a jurisdi¢do constitucional atuam
como defesa e concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive os
das minorias, em sua senda de efetividade das conquistas de liberdade
e da existéncia oriundas das transformacodes sociais, o que implica na
efetivacao de tais direitos pelo ativismo (construcao de direitos).

Existe um mecanismo metodoldgico da jurisdicao constitucional
que deve ser posto em voga: nos casos constitucionais postos a lume
perante a corte constitucional existem questdes técnicas, filoséficas,
técnico-juridicas, e principalmente morais como observa Dworkin®®,
que ndo podem simplesmente ser colocadas diretamente a uma
solucao democrdtica, pois remontam ao fato de que sua complexidade
exige exatamente o processo como instancia qualificada do debate
processual, onde ndo conta somente a participacdo processual de
interessados e amicus curiae, mas a integridade técnica e hermenéutica

508 TRIBE, Lawrence. Hermenéutica Constitucional. Tradugdo de Amarilis de Souza
Birchal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.73.

509 DWORKIN, op. cit., p.155.
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no trato da matéria constitucional, com a participagdo de técnicos e
peritos que se debrucem sobre a causa.

O fato da estrutura complexa e técnica de determinadas
matérias de direito ndo desqualifica o principio democratico
aplicado ao processo, mas, pelo contrdrio, elucida a participagdo dos
interessados na lide e circunscreve a demanda dentro de padrdes
racionais e procedimentais de andlise, eivando o processo judicial
de uma racionalidade procedimental que também é um ganho
em termos de seguranca para a propria democracia, mormente o
principio da fundamentagdo da decisdo com razdes plausiveis, o que
implica também tecnicidade na discussdo da lide - o equilibrio entre
tecnicidade e democratizagido deve ser buscado dentro do principio da
proporcionalidade.

Filosoficamente cogitando, a hermenéutica juridica ndo se reduz
a uma hermenéutica participativa, democratizante, e a moralidade
politica ndo € construida somente na base procedimentalista
democratica.

Existem questdes morais (axioldgicas) enquanto normas
racionais e praticas sociais que antecedem o processo judicial (“mundo
da vida”)*, razdo que por si legitima a existéncia de uma jurisdigdo
constitucional como foro de discussdo das matérias que envolvem
preferéncias de valor, em sua faceta procedimental-democratizante
por um lado (modelo da jurisdicao constitucional procedimentalista) e
técnico-procedimental por outro (modelo da jurisdi¢ao constitucional
substancialista).

A moralidade politica que informa a discussdo das matérias
constitucionais deve ser tratada dentro da processualizacao judicial
como quer Habermas®, mas a racionalidade juridica ndo deve
reduzir a si ou minimizar os conteudos culturais, mas critica-los

510 HABERMAS, Jurgen. O Discurso Filosdfico da Modernidade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 452.

511 HABERMAS, Jurgen. In: MAIA, Antdnio Cavalcanti. Jurgen Habermas: Filésofo do
Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.87.
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e reconsidera-los de um ponto de vista cientifico-objetivo, critico-
racional®? e hermenéutico-construtivo da norma °%.

Outrofator paraaandlise daatividade dajurisdi¢do constitucional
¢ a demanda constitucional por sua prépria natureza, onde os direitos
fundamentais em jogo e sua interpretacdo com base em principios
constitucionais refletem valores os mais complexos socialmente.

Os valores constitucionais devem ser analisados de modo a se
perceber o seu possivel choque entre si e realizar-se a regulacdo com
base em critérios metodoldgicos, como os propostos por Alexy, Muller,
Canotilho, ou com base no método hermenéutico da construction como
estudado na presente obra, enfim, com base ndo apenas no processo
publico democratizado, mas em formas metddicas estruturantes
e concretizadoras da normatividade constitucional que tratam do
aspecto técnico da demanda.

A complexidade da demanda, como reflexo da complexificagdo
das relagdes sociais na pds-modernidade e o processo judicial
democratico e aberto a critica dos cidaddos se exigem mutuamente:
uma solucao de compromisso entre ambos é a chave da renovacao da
jurisdicao constitucional. A razio de ser do processo é o tratamento
racional da demanda, expondo a complexidade a baila das exigéncias
democraticas de construgdo participativa do procedimento e a forca
da analise técnica acerca da matéria.

O fato, assim, é que o Supremo Tribunal Federal vem
demonstrando em algumas decisées conjugar ambas as facetas - a
democratica e a técnica, em alguns nos casos complexos postos sob
sua analise nos ultimos tempos.

No caso da ADIn n. 3510°* a larga presenca de amicis curiae tanto
em favor Presidente da Republica e do Congresso Nacional, como

512 POPPER, Karl. A Sociedade Aberta e seus inimigos. Traducao de Milton Amado. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1987, vol.2, p. 404.

513 GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método. Tradugdo de Enio Paulo Giachini.
Petrépolis: Vozes, 2004, vol. 2, p.464.

514 Disponivelem:http://www.stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?numero=3510&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso:
03 de julho de 2008.

198 | Jurisdicdo constitucional e construcéio de direitos
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos


http://www.stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3510&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3510&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M

em favor do Ministério Publico Federal (autor da ADIn), implicou na
presenca de partes que elevaram a discussdo a um patamar ético-
filoséfico-cientifico e democratizaram o processo que tratava de tema
controverso, qual seja a utilizacdo de células-tronco em pesquisas
bioldgicas.

O fato é que na ADIn 3510 houve também a utilizacdo da
audiéncia publica para a discussdo de pontos de vista sobre matérias
controversas, como o inicio da vida e o préprio conceito e significagdo
ético-filoséfica da vida humana, o que mostra que nos casos
constitucionais a matéria nao se restringe a técnica processual, mas a
conotacdes filoséficas, morais, politicas, enfim, que repercutirdo em
toda a sociedade, inclusive historicamente, direcionando-a em novos
rumos e renovando estruturas sociais retrogradas.

Outro caso paradigmatico de incidéncia do instituto processual
do amicus curiae no processo civil patrio é o da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54, interposta
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, com o fim
de obter interpretacao conforme a Constituicao (art.1°, III; art.5°, II;
art. 6°, caput e art. 196) dos arts. 124, 126 e 128, I e I do Cdédigo Penal®®,
0 que implicaria no reconhecimento da constitucionalidade da
interrupcdo da gravidez em que haja anemcefalia fetal diagnosticada,
0 que nao seria aborto, portanto, tratar-se-ia de respeito a dignidade
materna e nao ilicitude penal.

Nesse segundo caso em comento, o STF foi mais cauteloso em
conceder a intervencao de amicus curiae, negando-a em diversos
momentos processuais, mas realizou uma interpretagdo construtiva
da incidéncia dos artigos art. 1°, IV; art. 5°, II; art. 6° caput e art. 196
da Constituicdo Federal, concedeu-se liminar para a autorizagdo da
retirada do feto (depois cassada).

Decidiu-se que o direito a vida da mae e o direito a dignidade
do feto (que deve nascer somente quando houver viabilidade) superou

515 Disponivelem:http://www.stf.gov.br/portal/geral/verPdfPaginado.aPdescricao54.
Acesso: 03 de julho de 2008.
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a interpretacao restritiva dos artigos do Cédigo Penal que permitem
aborto somente em caso de estupro e risco de vida materna.

Essainterpretacdo construiu um espago de juridicidade até entao
deixado em aberto, que é a possibilidade de ampliacdo da autorizagdo
de cirurgias autorizatorias de interrupcao de gravidezes inviaveis ou
de risco tanto para a progenitora como para o feto, e que constitui
grave problema de saude publica no Brasil.

O espaco publico numa democracia deve ser a instancia critica
das mazelas sociais, através da juridicizacdo das demandas politicas
pelo cidadao ativo que deve participar do processo como co-construtor
da decisdo judicial e como utilizador do instrumental processual posto
a disposicdo na legislacdo em prol da defesa de direitos fundamentais.

As questdes politicas nas democracias contemporaneas das
sociedades pods-metafisicas e multiculturais devem ser tratadas
como questdes de direito (envolvendo uma pretensdo de justica,
judicializacao da politica), como quer Dworkin®® e ndo como matéria
de lutas politicas que muitas vezes resvalam na radicalizacdo dos
valores e incitam discriminacdo e pressao por decisoes conservadoras,
como se observa no recrudescimento da direita norte-americana®".

Pode-se dizer que a construction vem sendo aplicada no direito
constitucional brasileiro por um ativismo judicial que comeca a
responder aos anseios sociais de mutacdo de valores que se reflete
exatamente na estrutura normativa constitucional, que incita o
STF a observar os anseios politicos e refleti-los na interpretagio
constitucional.

Nzo pode haver é a politizagdo do judiciario, pratica, alias, que
macula a histéria da justica brasileira com a interferéncia no sistema
politico no sistema juridico, pois nas origens do judiciario brasileiro
as nomeacoes de apadrinhados politicos, a interferéncia do poder nas

516 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducéo de Luis Carlos Borges. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p.103.

517 SANDEL, Michel. O Liberalismo e os limites da justica. Traducdo de Carlos E. Pacheco
do Amaral. Lisboa: Fundacao Calouste-Gulbenkian, 2005, p.281-282.

200 | Jurisdicdo constitucional e construcéio de direitos
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



decisdes®®, corrompendo a lisura e impessoalidade do julgador sdo
uma pecha negativa do qual o sistema juridico ainda na atualidade luta
para se purificar.

O fato dos rituais e mitos politicos manipularem o sistema
juridico é problema estrutural que Neves®” aponta como interferéncia
do microssistema politico-eleitoral no microsistema juridico, e que
deve ser combatida. Para resolver o problema apontado por Niklas
Luhmann®® e os adeptos da ‘teoria dos sistemas’ da legitimidade
das decisoes judiciais nas sociedades hipercomplexas, descentradas
e multiculturais, a interpretacdo constitucional deve juridicizar a
politica.

A construction aplicada na jurisdicdo constitucional brasileira
é uma maneira de se realizar esse intento, o estudo das decisOes
mostra a complemetaridade da construcdo da interpretacdo sobre a
mera literalidade e a normatividade semantica e tradicionalmente
consolidada, indicando novos sentidos e sinteses da norma
constitucional em seu contexto de aplicabilidade.

Compativel com a realidade brasileira é a construgéo de sentidos
de aplicabilidade da norma constitucional, através do estudo da
sentenca aditiva que: ‘Em vez de aportar-se na drastica eliminacdo da
norma juridica, esta é mantida com o adicionamento ao seu contetudo
de uma regulagdo que faltava para lastrear a concordancia daquela
com a Constituicao™*.

Segundo Edilson Nobre, pelos seguintes métodos hermenéuticos
as sentencas aditivas sdo construidas: como a interpretagao conforme
a Constituicdo, que pode congregar elementos extra-normativos por
via declaratéria a fim de integrar a norma interpretada a Norma

518 KOERNER, Andrei. Judiciario e Cidadania na Constitui¢do da Repiblica Brasileira.
Sao Paulo: Hucitec/USP, 1998, p. 181.

519 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2007, p.29.

520 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Traducao de Maria da Conceicao
Corte-Real. Brasilia: Edunb, 1980, p.35.

521 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sentencas aditivas e o mito do legislador negativo.
Revista de Informac&o Legislativa, Brasilia, ano 43, n.170, p.111-141, abr./jun. 2006,
p.121.
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Apice, o que apregoa com apoio em Garcia de Enterria®?; o tribunal
reconhece a existéncia de uma omissao parcial nanormainterpretada,
declarando-a inconstitucional e com apoio na doutrina italiana de Bin
e Pitruzzela, substitui uma locucdo linguistica por outra, construindo
umadecisdo que dessa formatorna-se constitucional®?; Cerriconsidera
que a sentenca aditiva deve somar-se a sentenca substitutiva, que cria
uma decisdo que extende ou norma ou principio que pré-existe >,

Nobre®* cita decisdo a sentenca 103, 22.11.1983, da magistratura
do trabalho de Madri, na qual o referido pretdrio estendeu o alcance
do principio da igualdade a um vidvo que requereu beneficio
previdencidrio, restringindo eficdcia da norma que exigia requisito
inconstitucional concedendo o direito ao requerente, numa sentenca
aditiva.

Nobre clarifica os limites a sentenga aditiva: o juiz ndo cria
livremente a norma, mas limita-a pelos principios constitucionais®*,
segundo Cappelletti, os juizes possuem a funcio criadora para a
protecao eficaz dos direitos, e a divisao dos poderes ndao pode ser
considerada dogmadtica®?.

Nesse diapasdo, a construction pode ser associada a técnica da
sentenca aditiva e configurar-se como fornecedora de um conjunto
de elementos desenvolvidos na experiéncia constitucional norte-
americana (ponderacao de interesses, eleicao de interesses superiores
de minorias a fim de serem protegidos pela corte constitucional) como
instrumento do controle de constitucionalidade para criar normas e
direitos especificadores das garantias e principios constitucionais.

522 NOBRE, op. cit., p.121.
523 NOBRE, op. cit., p.122.
524 NOBRE, op. cit., p.122.
525 NOBRE, op. cit., p.123.
526 NOBRE, op. cit., p.124.
527 NOBRE, op. cit., p.125.
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4

ATIVISMO JUDICIAL
E A CONSTRUCTION
NA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA
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O método de concretizacdo dos direitos fundamentais na
jurisdicdo constitucional patria vem sendo fixado com base em
critérios hermenéuticos tradicionais, envolvendo a interpretacdo
sistematica, légico-literal, teleoldgica e sécio-histdrica, enveredando
pela senda tracada nos moldes da “jurisprudéncia dos conceitos”
ou no maximo na “jurisprudéncia dos valores” com um manejo nao
concretista de direitos™.

A transformacdo neoconstitucionalista impo6s-se no Brasil a
partir da renovacao da atividade hermenéutica oriunda do manejo
interpretativo da Constituicdo de 1988, implicando um direcionamento
em prol do publicismo, com os direitos fundamentais e direitos sociais
assumindo, pelo menos no discurso juridico, o carater dominante.

Mesmo existindo uma predominancia do constitucionalismo
e publicismo no discurso teérico da doutrina, a jurisprudéncia da
jurisdicdo constitucional nao vem conseguindo encontrar métodos de
concretizacdo de direitos fundamentais principalmente em campos
como o social, como aponta Krell*®.

Esse problema de concretizagdo, passa por como o judiciario
constitucional que realize uma metodologia que priorize uma base de
operagao sobre as esferas publica e social em referéncia aos direitos
fundamentais.

Esse escopo da metodologia hermenéutica constitucional,
dentro das propostas atuais de trabalho sobre os direitos fundamentais,
metddica estruturante de Muller, interpretagcdo de cunho ponderador
de direitos fundamentais de Alexy, dentre outras, sdo utilizadas pelo
judicidrio constitucional brasileiro, e podem ser aprimoradas por
outros métodos de justificagdo e estruturacao da decisdo judicial.

Partindo dessa necessidade de combinacdo de métodos de
hermenéuticaconstitucional paraumaprimoramentodaconcretizacao

528 Cf. AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a Dogmdtica e Hermenéutica Juridica. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2000, p. 35.

529 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha - Os
(des) caminhos de um direito comparado. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002, p.54.
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de direitos fundamentais, é que se pode dizer com Coelho que deve
existir uma hermenéutica estrutural da Constitui¢cao®®.

Uma hermenéutica estrutural®™!' significa uma interpretagao
que se faca levando em conta a mutagdo do sistema constitucional
precisamente em relacao aos valores que o embasam criando direitos
quando necessdrio para atender novas demandas sociais, como afirma
Bulos®®.

O que caracteriza a hermenéutica judicial atuante sobre a
CRFB ¢ a nao capacidade de identificacdo e absorcdo desses valores
no processo hermenéutico dos direitos fundamentais. O ativismo em
nivel de controle de constitucionalidade praticado vem sendo uma
interpretacgao carente de embasamento metodoldgico, posto que ainda
preso ao individualismo e ao positivismo juridicos e ndo ao publicismo
e a priorizagdo do social.

O método hermenéutico da construction pode ser contributo
para o controle de constitucionalidade como efetivador de direitos
fundamentais pela jurisdicdo constitucional, pois o importante,
como disse Muller’3, é a metddica constitucional conceder uma
abordagem linguistico-estruturante de operacionaliza¢do dos termos
linguisticos e extra-linguisticos com o fito de concretizacdo das normas
constitucionais.

A construction trabalha operacionalizando conceitos politicos
e axioldgicos enquanto elementos extra-normativos dando-lhes um
tratamento hermenéutico e linguistico, como se observou pela anélise
da jurisdicdo constitucional estadunidense na sec¢do 2.4.

A construction como método hermenéutico é estrutural porque
prioriza valores no processo de interpretacdo constitucional, e
dentre estes especificamente os valores politicos, como se observa

530 COELHO, Inocéncio Madrtires et al. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.98-99.

531 COELHO, op. cit., p.98.
532 BULOS, op. cit., p.98.

533 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Tradugdo de
Peter Naumann. 3.ed. Sdo Paulo: Renovar, 2005, p.105.
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na jurisprudéncia constitucional norte-americana e nas técnicas de
construcao de direitos fundamentais expostas nas secoes 2.2 e 2.3.

O processo estruturante-linguistico de criar de direitos pela
construcdo judicial consiste, em verdade, em exteriorizar sentidos
das normas e principios constitucionais até entao nao desvelados,
criando direitos até mesmo ndo explicitos numa primeira leitura
da textualidade constitucional, ou ainda alargar aplicabilidades de
direitos até entdo ndo realizadas.

Essa construcdo ndo se realiza exatamente porque se omite
a consideragdo aos valores politicos no processo de interpretacgio,
realizando apenas uma leitura formalista ou 16gico-sistemdtica e ndo
politico-axiolégica do texto constitucional.

O embasamento normativo e abertura hermenéutica para a
construction no controle de constitucionalidade brasileiro pode ser
encontrada pelo manuseio da “cldusula de abertura” prevista no
paragrafo segundo do artigo 5° da CRFB, onde se normatiza que os
direitos fundamentais podem ser também os decorrentes do sistema
juridico como um todo, o que remete necessariamente para um
aprimoramento da hermenéutica constitucional, ao que se propoe
contribuir a presente obra.

Ha direitos nao explicitos que refletem os principios gerais do
sistema®* previstos no organismo constitucional, admitindo-se uma
interpretacdo orgéanica (sistémica) da Constituicdo possibilitadora
de tal nuance, sendo legitimo o processo criativo captador de valores
sociais em mutag¢do, como diz Coelho®* :

ainterpretacao criadora é uma atividade legitima, que
ojuiz desempenha naturalmente no curso do processo
de aplicacdao do direito, e ndo um procedimento
espurio, que deva ser coibido porque supostamente
situado a margem da lei (..)

534 Nesse sentido HABERMAS, Jurgen. A crise de legitimacdo no capitalismo tardio.
Traducdo de Vamireh Chacon. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 113, ao
afirmar que principios servem de meio de produgéo para outras normas.

535 COELHO, op. cit., p.97.
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toda norma s6 vigora, efetivamente, na interpretagéo
concretizadora que lhe atribui o aplicador legitimado
a dizer o direito.

Especificamente no Brasil a mutacdo dos valores implica
em tomadas de posicionamentos distintos de enquadramentos
conservadores ou estdveis. Fatores os mais diversos tais como a midia,
o crescimento educacional, economico etc., como observa Araujo®*,
influem na analise de dados estatisticos socioldgicos sobre opcoes
axiolégicas da populacdo brasileira.

Uma hermenéutica das mutacbes axioldgicas que baseiam
os direitos fundamentais passa necessariamente por uma postura
interpretativa que se vincule ao aspecto politico e social de modo
concreto. Dai porque a metodologia da constructionjudicial pode ser um
método hermenéutico constitucional que trabalhe operacionalizando
as concepcdes politicas relacionadas aos direitos fundamentais.

A hermenéutica constitucional deve perceber e tentar superar a
caréncia de sentido verdadeiramente axiolégico-politico do processo
de discussao, formacao e aplicagdo das normas constitucionais que
abrigam os direitos fundamentais.

Se os direitos e principios circunscritos nos artigos 5°e 6° da
CRFB devem ser concretizados em conexdo aos valores politicos
dominantes socialmente.

A questdo contextual e linguistica de interpretacdo dos direitos
fundamentais passa pelo considerar a norma constitucional a partir de
condicdes mutdveis previstas na prépria Constituicao, uma verdadeira
mutacdo difusa da norma constitucional, pois a Constituicdo é um
sistema organico direcionado por valores social e politicamente
significativos, que refletem a “consciéncia de um povo”, afirma Bulos®¥.

A necessaria interpretacdo dos direitos fundamentais como
normas permeadas de valores deixa a cargo do juiz a funcdo de

536 ARAUJO, Caetano Ernesto Pereira de (org.) Politica e Valores. Brasilia: Edunb, 2000,
p-S8.

537 BULOS, Uadi Lammégo. Mutac¢do Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.72.
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visualizar e de encontrar o sentido atualizador da expressado de valores
juridicos relacionados as normas de direitos fundamentais.

A jurisdicdo constitucional deve atuar num sentido de
afeicoamento as mudancas de axioldgicas na sociedade e procurar
congregar esses valores no processo de interpretacdo e construgdo
dos direitos decorrentes dos principios abrigados na CRFB.

O método hermenéutico da construction constitucional foi
gestado na doutrina e na jurisprudéncia estadunidense, mas nao
se trata de importa-lo e simplesmente e aplicd-lo sem as devidas
cautelas e conotagOes especificas para o contexto brasileiro, pois
as peculiaridades da jurisdicdo constitucional pétria devem ser
levadas em consideragdo de modo especifico a concretizar os valores
dominantes em seu contexto histérico e adotar padrdes hermenéuticos
condizentes com o controle de constitucionalidade brasileiro.

A estrutura da norma de direito fundamental ha de ser entendida
como passivel de concretizacdo por um processo hermenéutico de
vinculacdo com o contexto sociopolitico atualizador da incidéncia
normativa, e a jurisdi¢do constitucional detém tarefa primordial nessa
atualizacdo de conteddo dos direitos fundamentais, como ensina
Enterria®®.

A tarefa de adaptacdo do método da construction ancora-
se necessariamente na possibilidade de insercdo na jurisdigdo
constitucional concentrada e difusa do referido método. Nao pode a
construcao de direitos ser privilégio dos tribunais superiores.

A democratizacao da interpretagdo constitucional tem a ganhar
quando tanto o juiz monocratico em sede de controle difuso quanto
o juiz das instancias superiores nos controles difuso e concentrado,
constroem normas juridicas necessarias para atualizar o ordenamento
juridico a fim de defender os valores politicos que possam servir
para direcionar uma hermenéutica concretizadora dos direitos
fundamentais.

538 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constituicién como norma y el Tribunal
Constitucional. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1981, p.24.
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A hermenéutica constitucional deve voltar-se aos valores
politicos, juridicos e culturais que embasam a interpretacdo dos
direitos e garantias fundamentais na esfera da concretizacao.

O papel da interpretagao politica da Constitui¢do é fazer a sintese
dos valores dominantes no contexto social, pois a primordialidade dos
anseios sociais da-se na referéncia politica (relevancia dos projetos
publicos de busca do bem comum) que eles assumem.

Admite-se que a formacdo da jurisprudéncia e a relacdo da
Suprema Corte com a estrutura politica norte-americana é diferente da
relacdo entre politica e jurisdicdo no Brasil, necessario se faz analisar
a adaptacgdo da interpretacdo politica que a construcdo de direitos deve
receber no Ambito da jurisdicdo constitucional brasileira.

Brutau®® teoriza acerca da func¢do criadora de direitos pelos
pretorios constitucionais e a construcdo de direitos fundamentais a
partir dainterpretacdo organica da norma constitucional pelo ativismo
judicial (modelo substancialista de jurisdi¢do constitucional).

Partindo do fato de que o trabalho com valores politicos é um
dado estrutural da hermenéutica da Constituicdo é possivel dizer
que o STF ja faz construcdo de direitos no ambito do controle de
constitucionalidade brasileiro.

O fato é que o poder normativo do STF, por exemplo, vem sendo
ressaltado pela doutrina constitucional brasileira®® ao afirmar que
¢é dever do Estado-juiz atuar onde o Estado-Legislador ou o Estado-
Administrador falham, pois ndo se admite a inani¢do da norma
constitucional onde deva haver uma extensao de seus efeitos, inclusive
para dar resposta aos reclamos imediatos da sociedade e suprir
lacunas da lei. Isso implica numa adesdo a um modelo substancilaista
de interpretacdo constitucional, como visto na secao 3.2.

Na doutrina brasileira a jurisprudéncia é fonte de direito,
inclusive fonte supletiva face a auséncia ou insuficiéncia do direito

539 BRUTAU, José Puig. La jurisprudencia como fonte del derecho - interpretacion creadora
e arbitrio judicial. Barcelona: Bosch, s. d, p.164.

540 COSTA, Luiz Antdnio Severo da. O poder normativo do Supremo Tribunal Federal.
Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 266, p.91-97, set. 1979.
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normatizado, doutrina assentada ha muito nos tribunais patrios,
inclusive sob inspiracdao da Suprema Corte estadunidense possuindo,
assim como aquele tribunal constitucional alienigena, a funcdo
de garantir os direitos fundamentais, tomando isso como “missdo
politica”, assevera Teodoro Junior®*.

A defesa histérica por Rui Barbosa do habeas corpus ante o
contexto emanado da Constituicao de 1891 e sua limitacao normativa
foi historicamente um dos primeiros momentos de construtivismo
judiciario no ambito do controle concentrado perante o STF no Brasil,
afirma Bulos®?.

A jurisdicdo constitucional brasileira caracterizou-se pelo
elitismo desde sua formacao nos primeiros governos da “Republica
Velha” nos fins do séc. XIX **, que selecionavam juizes constitucionais
dentre antigos membros das cortesjudiciais do Império e apadrinhados
politicos das elites de entao.

Apesar do elitismo e do comprometimento ideoldgico histdrico
com grupos dominantes, o que se reverteu na atualidade pela adocao
do concurso publico probo para a magistratura, mormente com o
impulso moralizador da magistratura desencadeado pela Constituicdo
de 1988 (artigo 37, caput, da CRFB), o ativismo judicial ocorreu no
judicidrio nacional em diversos momentos de sua histéria, como
observa Gueiros**.

541 TEODORO JUNIOR, Humberto. A missdo politica do Poder Judicidrio. Revista
Forense, Rio de Janeiro, n. 266, set., p.363-368, 1979.

542 BULOS, op. cit., p.102.

543 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Estudos
Politicos (UFMG), Belo Horizonte, n. 34, p.9-39, jul., 1972. Cf. KOERNER, Andrei.
Judicidrio e Cidadania na Constitui¢cdo da Repiiblica Brasileira. Sdo Paulo: Hucitec/USP,
1998, p. 180 ss.

544 LEITE, Evandro Gueiros. Ativismo Judicial. Disponivel em: bdjur.stj.gov.br. Acesso:
20 de Dezembro de 2008: ‘O antigo Tribunal Federal de Recursos (TFR) opds-se, em
votos isolados e também por decisdes cheias, a0 monopdlio postal, a censura prévia,
a prisdo administrativa, a assisténcia médica previdencidria gratuita. Foi favoravel a
previdéncia rural, a defesa, em inquérito judicial, do trabalhador estavel optante pelo
FGTS sob ameaga de rescisdo contratual ao nuto administrativo, a irredutibilidade
dos vencimentos da magistratura devido a inflagdo, a manutengdo da pensdo
previdenciaria da viiva que se recasa. Neste ultimo caso, a decisdo do TFR deu lugar
a projeto de reformulacéo legislativa do art. 39, b, da Lei n° 3.807/60. Esse texto
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Percebe-se que no ambito do Supremo Tribunal Federal, aplica-
se a construction explicitamente a partir de decisdes como a da Ministra
Carmem Lucia Antunes Rocha no Habeas Corpus 89417/RONDONIA, de
22.08.2006, que enquanto relatora fundamentou seu voto vencedor na
doutrina estadunidense da construction®*, proferida em controle difuso,
como exemplo de aplicacdo das interpretacgoes finalistica, sistemdtica

fomentava o concubinato, contrariamente a Constituicdo (“a familia é constituida
pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos” - CF/67-69, art. 175).
O projeto de lei foi do Deputado Francisco Dias e tomou o n° 3.057/84. O Supremo
Tribunal Federal (STF) recomenda-se como Corte ativista ao decidir os casos de
ingresso de mercadorias, ou bens pessoais, no Pais, sem licenga prévia, que os Juizes
vinham permitindo com apoio no art. 142 da Constituicdo de 1946. A luta conjunta
da Procuradoria Geral da Republica contra essas importagdes possibilitou, a médio
prazo, a implantagdo da industria automobilistica nacional’.

545 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stf.
gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso : 10 de Dezembro de
2008:

‘EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO DECRETADA EM ACAO
PENAL POR MINISTRA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DEPUTADO ESTADUAL.
ALEGACAO DE INCOMPETENCIA DA AUTORIDADE COATORA E NULIDADE DA
PRISAO EM RAZAO DE NAO TER SIDO OBSERVADA A IMUNIDADE PREVISTA
NO § 3° DO ART. 53 C/C PARAGRAFO UNICO DO ART. 27, § 1°, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. COMUNICACAO DA PRISAO A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO
ESTADO. SITUACAO EXCEPCIONAL. INTERPRETAGCAO E APLICAGAO A ESPECIE DA
NORMA CONSTITUCIONAL DO ART. 53, § 2°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. 1. A atracio do caso ao
Superior Tribunal de Justica Tribunal é perfeitamente explicada e adequadamente
fundamentada pela autoridade coatora em razdo da presenca de um Desembargador
e de um Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado nos fatos investigados na
acdo penal, todos interligados entre si, subjetiva e objetivamente. Conexao entre os
inquéritos que tramitaram perante o Superior Tribunal de Justica, que exerce a vis
atractiva. Ndo configuragéo de afronta ao principio do juiz natural. Decisdo em perfeita
consonancia com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal. Simula 704. 2. Os
elementos contidos nos autos impoem interpretacdo que considere mais que a regra
proibitiva da prisdo de parlamentar, isoladamente, como previsto no art. 53, § 2°, da
Constituicdo da Republica. Ha de se buscar interpretacdo que conduza a aplicacdo
efetiva e eficaz do sistema constitucional como um todo. A norma constitucional
que cuida da imunidade parlamentar e da proibigéo de prisdo do membro de 6rgéo
legislativo ndo pode ser tomada em sua literalidade, menos ainda como regra isolada
do sistema constitucional. Os principios determinam a interpretacdo e aplicacio
corretas da norma, sempre se considerando os fins a que ela se destina. A Assembléia
Legislativa do Estado de Rondo6nia, composta de vinte e quatro deputados, dos quais,
vinte e trés estdo indiciados em diversos inquéritos, afirma situacio excepcional e,
por isso, ndo se ha de aplicar a regra constitucional do art. 53, § 2°, da Constituigédo
da Reptblica, de forma isolada e insujeita aos principios fundamentais do sistema
juridico vigente. 3. Habeas corpus cuja ordem se denega’.
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e construtiva sobre o artigo 53, § 2°, 3°, da CRFB, denegando pedido de
Habeas Corpus incidental a um processo penal no STJ para deputado
estadual que aduziu imunidade parlamentar (art. 53, § 3° c/c parag.
Unico do art. 27, § 1°, da CRFB) contra prisdo decretada a sua pessoa.

Na decisio do Habeas Corpus 89417/RONDONIA, empregou-
se a ponderacdo de direitos fundamentais em funcdo do paradigma
do valor politico da moralidade institucional exigida socialmente e
prevista constitucionalmente (artigo 37, caput, da CRFB), realizando
um controle de constitucionalidade como constru¢ao de um ambito
de incidéncia para o artigo 53, § 2°, 3° da CRFB no caso concreto.

Em sede de interpretacdo construtiva no ambito do 1° grau
de jurisdicdo, Bulos®* cita a consolidagdo jurisprudencial acerca da
pratica do cheque pré-datado ser reconhecido como contrato valido
e eficaz entre partes como realizacdo de um sentido aplicador e
construtivo dos direitos fundamentais a liberdade de contrato e sua
funcao social.

Observando o ativismo judicial no Brasil, mesmo com as
inovacdes acima detectadas, a metodologia de interpretacdo das
garantias de direitos fundamentais estd a desejar uma atualizagdo dos
elementos discursivos, politicos e axioldgicos proprios a realidade do
pais.

Em todo caso, concebe-se que é interessante a jurisdigdo
constitucional brasileira procurar um aprimoramento de seus
métodos hermenéuticos que concentrar poderes num controle
abstrato excessivo, a fim de trabalhar com a realidade sécio-politica
da mutacao constitucional, como asserta Karl Loewenstein®:

En la mutacién constitucional, por otra lado, se
produce una transformacién en la realidad de la
configuraciéon del poder politico, de la estructura
social o del equilibrio de intereses, sin que quede

546 BULOS, op. cit. p.103.

547 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Traducdo de Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1964, p. 165.
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actualizada dicha transformacién en el documento
constitucional: el texto de la constitucién permanece
intacto. Este tipo de mutaciones constitucionales se
da em todos los Estados dotados de una constitucién
escritay son mucho mas frecuentes que las reformas
constitucionales formales. Su frecuencia e intensidad
es de tal orden que el texto constitucional en vigor
serd dominado y cubierto por dichas mutaciones
sufriendo un considerable alejamiento de la realidad,
o puesto fuera de vigor.

O método da construction deve ser implementado com fulcro
na estruturacdo de sentido da hermenéutica construtiva (criativa)
do sentido do texto constitucional, do aprimoramento da linguagem
na construcao de direitos do que a metodologia embasada na mera
aplicacao subsuntiva da norma ao caso concreto, sendo necessaria
uma avaliagdo do contexto de incidencia da norma, bem como da
visao integral da construcao como aplicacdo concretizadora do texto
constitucional.

O papel de construgdo de direitos fundamentais pelo ativismo
judicial, principalmente pelo STF quando instigado em sede de
controle difuso e concentrado e pelos demais magistrados em
controle difuso, pode ser exercido a partir da concepgao de jurisdigdao
constitucional tomando-a como espacgo de processualizagdo linguistica
de concepcdes de direitos fundamentais e como meio de sua tutela, e a
visao de mudanca de paradigmas como sendo os mesmos direitos com
textura linguistica ‘aberta’, com carater de supralegalidade; direitos
fundamentais possuem uma natureza histérica de formagao dentro
do contexto sécio-politico; de construcdo da norma em funcio do
contexto da adequacgdo as necessidades concretas da pessoa humana.

Os direitos fundamentais concebidos também enquanto
principios normatizadores; enfim, a ndo compreensdo dos direitos
fundamentais numa concepgdo de fechamento, mas de abertura
linguistica, de tendéncia a concretizacao, a aplicacdo da compreensao
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da hermenéutica como producdo-compreensdo-aplicagdo integradas
e simultaneas®®.

A construction aplicada no Brasil implica esse processo unificado
de compreensdo-aplicacdo da norma num sentido integral, em
consonancia e direcionada por valores politicos.

A metédica estruturante de Muller*”, assim com a construction
e a hermenéutica de Gadamer aplicavel ao direito por Lénio Streck,
preconizam a produ¢do da norma no momento de sua aplicagdo,
pois até entdo o enunciado textual é previsdo normativa, mas nao
incidéncia normativa, que s6 ocorre com a norma de decisdo aplicada
ao caso concreto. Sao métodos concretistas de interpretacdo da norma
constitucional.

Assim, se existe um sentido de concreticidade nos direitos
fundamentais entendidos como estrutura linguistica aberta ao
processo hermenéutico integral (producgdo-cognicdo-aplicacdo da
norma) como ressalta Gadamer®®, na atividade de concretizacao do
texto normativo € preciso que se extrapole o mero sentido semantico,
e dessa forma venha a construir uma hermenéutica efetivadora das
disposicoes da lei. Diz Gadamer>*:

Nao se pode discutir o fato de a interpretagdo da
lei, no sentido juridico, acabar sendo uma atividade
criadora de direito (...) o principio produtivo,
implicado ele préprio na sentenga juridica, isto
é, dependente do caso juridico concreto - ndo
representam apenas problemas metodolégicos,
mas penetram profundamente e atingem a prépria
matéria ao direito.

548 STRECK, op. cit., p.203.
549 MULLER, op. cit., p.51.

550 GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método. Traducdo de Enio Paulo Giachini.
Petrépolis: Vozes, 2004, vol. 2, p.464.

551 GADAMER, op. cit., p.464-465.
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Deve ficar claro também que a construcdo de direitos
fundamentais implica ndo sé a atividade substancialista da jurisdicao
constitucional em concretizar os mesmos. Decorre de onde e como
se processa essa construcao de direitos, o espaco da juridicidade. Isso
remete a questao da esfera publica ou da razao publica. O didlogo
com John Rawls e Habermas faz-se entao fundamental, enquanto
teorizadores do espaco de construcao dos direitos fundamentais como
sendo a razdo publica como discurso publico perante as instituicdes
sociais (Rawls) ou esfera publica como cruzamento dialético dos
discursos e processos de comunicacdo amplamente existentes na
sociedade e no globo (Habermas).

A aplicabilidade dos valores juridicos e politicos em nivel de
controle de constitucionalidade estd presente na obra de Rawls™?
quando teoriza sobre a public reason (razdo publica) instrumentada
pelo método da razoabilidade, o que tem clara analogia com a ideia de
espaco publico como local de construcdo dos debates da comunidade
de comunicagdo em Habermas como esfera da racionalidade
‘democrdtica’ contemporanea e sua metodologia argumentativa do
agir comunicativo®3.

A ideia de razdo publica de Rawls preconiza a construcdo de
um método pluralista, liberal politico (no sentido de sua teoria,
como fundamento das liberdades politicas e juridicas defendidas
e construidas no espago publico de determinada sociedade) e
democratico-republicano (como fundamento da igualdade e da
liberdade civil de direito privado).

Segundo Rawls™, visOes ideoldgicas dominantes invaridveis
ou éticas de sentido ‘forte’ sao inimigas de uma auténtica construgdo

552 RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugdo de Dinah de Abreu Azevedo. Sdo
Paulo: Atica, 2000, p. 261. Cf. LIMA, N.O. O Estado de Direito em Kant e Kelsen. Belo
Horizonte: D Placido, 2023, p.180, onde as posi¢Oes liberais de Kant, Habermas
e Rawls sdo aproximadas como defesa da liberdade critica e participativa em uma
verdadeira “trindade” do pensamento liberal critico e politico.

553 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducao de
Fléavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 2, p.45.

554 RAWLS, op. cit., p. 287-288.
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de direitos porque prendem o exercicio da interpretacdo a uma
visao conservadora da ordem de valores constitucionais, tal como os
‘originalistas’ estadunidenses.

Dentro desses padroes tedricos é que se pode realizar a afericao
da constitucionalidade de uma norma pelo tribunal constitucional.
Em suma, como coloca Rawls®® é a propria corte constitucional a
expressao melhor da razao publica e ela mesma produto e fungido
dessaracionalidade procedimental e democratica, dessa razoabilidade
como metodologia constitucional.

O fato é que a nocao de uma razdo publica como instancia
deliberativa da sociedade e, conseguintemente, como extensivel a
racionalidade juridica e judicial-constitucional, construida dentro de
um espago publico (publicizado e publicizante das opinides), local
de confrontamento das racionalidades subjetivas para erigicdo da
uma razdo consensual ‘aberta’ a novas sinteses, somente pode vingar
se houver um didlogo entre magistratura e espaco publico como
desenvolvimento da racionalidade juridica, o que remete as seguintes
licoes de Rawls®®:

é claro que os juizes ndo podem invocar sua prépria
moralidade particular, nem os ideais e as virtudes
da moralidade em geral. Devem considera-los
irrelevantes. Nao podem, igualmente, invocar suas
visOes filoséficas e religiosas, nem as de outras
pessoas. Devem, isto sim, apelar para os valores
politicos que julgam fazer parte do entendimento
mais razodvel da concepcéo publica e de seus valores
politicos de justica e razdo publica.

Rawls®’ entende que o judiciario deve estar em sintonia com
os espacos democraticos de manifestagcdo publica, deve buscar aferir

555 RAWLS, op. cit., p. 286.
556 RAWLS, op. cit., p.287.
557 RAWLS, op. cit., p.290
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as construgoes de valores da sociedade por meio da apreensdo dos
valores por ela produzidos e discutidos no ambito da razdo publica
e se constituir ele mesmo, na medida do possivel, em jurisdi¢cdo
“aberta” desenvolvida como razdo publica, somente assim, mantém
sua legitimidade enquanto poder e estabiliza o sistema democratico,
constituindo consenso social, opinido publica legitimadora das
decisdes judiciais.

Rawls®® deixa claro que a decisdo ‘justa” é a expressdo
individualizada para o direito de uma razoabilidade e valoratividade
produzidas na esfera da razdo publica.

O consenso produzido na sociedade democratica e multicultural
deve ser aberto a novas sinteses de sentido, mutacdes e redefini¢ées de
conceitos normativos, e enquanto paradigma da racionalidade juridica
ndo pode deixar de ser entendido como fundamento discursivo da
atividade de julgar e, dentro dessa, do controle de constitucionalidade.

Se a Constituicdo é materialmente ligada a esse processo social
de construcdo da racionalidade “aberta” e “fraca”, este ultimo termo
entendido no sentido de possibilidades de sintese criativas e nio
fundamentalistas, como empregado por Rawls*”; se a jurisdi¢do
constitucional deve situar-se entre a defesa dos valores apreendidos
na Constituicdo e a protecdo das pretensdes a direitos e valores
emergentes da dinamica social, especialmente os das minorias a fim
de limitar o poder da maioria (ideal do constitucionalismo), é de se
considerar que somente em ligacdo metodoldgica com o foro do debate
racional aberto e democratico-multicultural, é que pode erigir-se um
controle de constitucionalidade em uma sociedade democratica.

Se jurisdicao constitucional ndao assumir essa ligacdo com a
racionalidade processual da esfera publica nfo se tera a legitimidade
dasdecisdesacercado controle de constitucionalidade, pois as mesmas
seriam estanques, construidas dentro da prépria racionalidade insita
a estrutura de pensamento do magistrado ou dos padroes pré-fixados
das instancias judiciais em possiveis visdes ‘originalistas’, ndo abertas,

558 RAWLS, op. cit., p.290.
559 RAWLS, op. cit., p.35
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ndo progressivas no sentido de apreender a dinamica social, presas a
um paradigma hermenéutico fixo - uma jurisdi¢do desligada da esfera
publica e de sua racionalidade processual (razoabilidade) é prisioneira
dos sentidos da mente do julgador ou das tradi¢oes dos tribunais, é a
esfera da ‘filosofia da consciéncia™® que deve ser superada.

Realizar controle de constitucionalidade em nivel de jurisdigdo
constitucional é trabalhar preferivelmente com sopesamento de
valores (Alexy), estruturando normas em fungao de valores (Muller),
estes devem ser concebidos enquanto entes discursivos “abertos” em
sua estrutura constitutiva, como cognosciveis por uma metodologia
discursiva, critica e dia-logica.

Somente um controle de constitucionalidade que possua um
norteamento metodolégico calcado na afericdo da razdo aberta,
discursiva, pos-metafisica (no sentido de nao aceitar as construgoes
racionais abstratas e objetivadas pela projecdo da mente do julgador)
construtora de valores e percebedora das pretensdes de construgdo
de direitos pela sociedade, é um instrumento de estabilizacdo das
relages sociais conturbadas e instdveis da sociedade pds-moderna
multicultural.

Rawls®* propode, ainda, uma metodologia de afericdo das
prioridades axioldgicas da sociedade a fim de fazer a construcdo da
justica politica que expresse os valores socialmente dominantes nas
decisdes judiciais: a conjugacdo entre a razdo publica e a ideia de uma
atuacdo de construcao de direitos pelas cortes constitucionais faz-
se presente em seu ‘construcionismo racional™®? da defini¢do entre
bens primarios e secundarios, norteados pela busca da concretizacao
das exigéncias centrais de liberdade e igualdade nas sociedades
democraticas pés-modernas.

Aplicando tais ideias ao contexto do Brasil, a razao publica
judicidaria enquanto esfera publica deve ser aprimorada pela

560 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy,
2002, p.60.

561 RALWS, op. cit., p. 220.
562 RAWLS, op. cit., p. 140.

Jurisdicdo constitucional e construcio de direitos | 219
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



experiéncia democrética e constitucional, que devido as interrupcdes
no regime democrético e a fatores de subdesenvolvimento histdrico
ndo se desenvolveu a contento.

O sentido de esfera publica e de razdo publica como sendo a
sociedade civil atuando critica e discursivamente no ambito da midia
e dos meios de comunicacao social, bem como na construcao de um
processo de debate publico que envolve tanto o ativismo participativo
de cidadania e os instrumentos de democracia formal (voto, filiacdo
partiddria etc.), estd em processo de aperfeicoamento no Brasil.

O que é mais atrofiado na esfera publica brasileira é exatamente
aincapacidade de agdo de democracia direta entendida por aquilo que
o cientista politico Robert A. Dahl**® denomina “contestacdo publica”,
que significa o protesto e, em ultimo caso, a desobediéncia civil contra
atos de governo por parte de parcelas “ativistas” da sociedade civil.

O ativismo social com bandeiras politico-ideoldgicas é
extremamente defasado no Brasil. Houve manifestacdes a época do
movimento pedindo a cassacao do Presidente Fernando Collor (1992)
e no movimento em prol das ‘Diretas Ja” (1982), sendo expressoes
esporadicas, ndo se erigindouma continua esfera ptublica contestatoria.

A titulo de exemplo, o nivel do debate sobre o aborto no Brasil
ainda é bem aquém da discussdo sobre o mesmo tema nos EUA, o
que dificulta para o judiciario nacional uma clara visualizacdo do que
efetivamente a sociedade pensa a respeito do tema para poder aferir-
se quais valores ela realmente defende.

O fato é que o ativismo politico do cidadao no Brasil ndo possui
aquela énfase que tem, por exemplo, nos EUA, onde a populagdo
manifesta-se recorrentemente sobre questdes politicas e acompanha
mais intensamente a vida politico-partidaria, o que remete a que o
judiciario deva ser ativista até para buscar auxiliar o debate publico e
a construcao das posigoes sociais de aperfeicoamento da legislacao e
sua adequacdo ao processo e as necessidades sociais efetivas.

563 DAHL, Robert. A. Poliarquia. Tradugdo de Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo:
Edusp, 2005, p. 47.
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Isso mostra o quanto ainda deve-se ampliar as condigoes
publicas e estruturais para um modelo de jurisdi¢do constitucional
procedimentalista democratico no Brasil e o quanto se requer um
ativismo judicidrio que fomente a construgao de direitos fundamentais.

Por outro lado, o ativismo no Brasil também carece de tradicoes
de intepretacdo politica e de hermenéutica constitucional. O Supremo
Tribunal Federal e, conseguintemente, o judicidrio brasileiro em
geral, ndo possui a tradi¢cdo de identificagdo interna de suas correntes
ideoldgicas e hermenéuticas como ocorre na Suprema Corte dos EUA.

Emborandosetenhatantaclarezaetradicionodebateideoldgico-
politico, percebe-se, todavia, correntes contrdrias e outras favoraveis
ao criacionismo judiciario em sede de controle de constitucionalidade,
tal como aponta Hage na andlise de posicionamentos do STF sobre o
Mandado de Injuncdo **“.

Na decisao do Mandado de Injuncao n. 20 (relator, voto vencedor,
Min. Celso de Mello) os ministros Marco Aurélio Mello e Carlos Mario
Velloso (apontados por Hage®> como defensores do construtivismo
judiciario) foram votos vencidos por decidirem pela concretizacdo da
norma do artigo 37, inciso VII, da CRFB, que prevé direito de greve do
servidor publico dependente de lei infraconstitucional.

Os demais ministros alegaram a programaticidade, a eficacia
contida oulimitada do dispositivo e ndo deram provimento ao Mandado
de Injuncao, reiterando o decisério nos Mandados de Injuncdo n. 323
e n. 361, foram contra a construcao judiciaria do direito de greve do
servidor publico °¢%.

O fato é que recentemente o STF decidiu nos Mandados de
Injuncdo n. 670, 708 e 712, reconhecer a aplicacdo imediata da Lei
7.783 de 1989 a regulacdo da greve do servidor publico, revendo a
posicao tomada desde 1999 >¢7.

564 HAGE SOBRINHO, op. cit., p. 194.
565 HAGE SOBRINHO, op. cit., p.194.
566 HAGE SOBRINHO, op. cit., p.194.

567 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticia. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=69597&caixaBusca=N>. Acesso: 10 de
Dezembro de 2008.
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Na Resolugdo do TSE n. 22.610/07, no ambito da qual o STF se
pronunciouemsede de controle de constitucionalidade difuso,anorma
constitucional do artigo 17, IV, § 1° da CRFB, que assegura a autonomia
de auto-organizacao partidaria, foi interpretada extensivamente e fez-
se uma construgdo que colocou a disposi¢do e competéncia interna
dos partidos politicos o mandato parlamentar.

Isso implicou em clara construgdo jurisprudencial do sentido de
aplicabilidade da norma constitucional do artigo 17, IV, § 1° da CRFB.
A fidelidade partiddria tornada obrigatéria desde entdo, atendeu
aos reclamos politicos da sociedade, que pugna pela lisura, pela
ética politica e pela respeitabilidade do mandato democraticamente
conferido ao parlamentar.

Os reclamos sociais por ética na politica foram traduzidos em
nivel constitucional pelo STF, como prova de que a esfera publica,
no sentido de correlacdo entre pretensdes da sociedade trabalhadas
discursivamente pela midia e decisdo judicial interpretadora de tal
propdsito discursivo, atuaram gerando mudanca de praticas politicas
imorais como a infidelidade partiddria.

O STF nessa decisdo estabeleceu numa interpretagdo construtiva
e extensiva do art. 37, caput, da CRFB, que prevé a moralidade e
impessoalidade como principios que devem nortear a conduta do
servidor publico e dos agentes publicos em geral. Nessa decisdo o STF
realizou o que defende Saraiva®®, que a vontade politica da populacgdo
seja levada em conta na construcdo da decisdo e dos atos de governo.

Esse processo de afericdo da vontade popular no ambito do
judiciario deve possuir o intuito de modificar a realidade social injusta,
traduzindo a nivel decisicional a consciéncia social da injustica, que
geralmente ndo encontra canais de expressdo para as mudangas

568 SARAIVA, Paulo Lopo. Constitui¢do e midia. Sdo Paulo: MP, 2006, p.7: “As decisGes
politicas cada vez mais sdo impostas pela opinido publica, que, do modo como pode
e deve, tem ocupado o espacgo publico referenciado pelo art. 223 da CF. Nao se pode
mais - e isto é salutar - dirigir a sociedade politica sem a permanente participacdo
popular, seja através do sufragio, seja por meio da interferéncia usual dos meios
de comunicacdo. Governar é, na contemporaneidade, ouvir e atender as demandas
sociais, que se agigantam e necessitam de respostas prontas, eficazes, efetivas e
eficientes”.
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desejadas. Os paradigmas do juiz ‘inerte’ e do “direito puro” devem ser
abandonados.

Por esses exemplos vé-se que se faz necessario dentro
da jurisdicdo constitucional brasileira uma acepgdo ‘aberta’ e
construtivista de sua atuagdo, exatamente para a re-interpretacao dos
conceitos normativos e nao para seu “fechamento” hermenéutico.

Para Alexy, a concretizacdo de direitos conduz necessariamente
a questdo da valoracdo correta, num sentido de justificada
argumentativamente®. Primeiro, em que medida €é possivel
fundamentar racionalmente os juizos de valor necessarios dentro
do marco de igualdade. Segundo definir quem tem competéncia no
mundo juridico para formular normas de igualdade.

Apés analisar as diversas formulas de igualdade tracadas pelo
tribunal constitucional alemao Alexy*” determina a maxima de que o
essencialmente igual ndo deve ser tratado de forma desigual.

Alexy® discorre sobre a praxis racional da atividade judicativa
sobre a igualdade, pois para ele encontrar razodes justificativas para
opcoes eletivas em normas é um problema de valoragdo. A questdo
central é a fundamentacao racional-discursiva das opgoes de valoragdo
do juiz na decisdo.

A questdo da concretizacao do direito a igualdade implica na
discussao de saber quem controla o processo de criacao das condi¢des
faticas de igualizagdo: o papel da discussao da fungdo criativa do
tribunal constitucional.

Como debatido no capitulo 3 o tribunal constitucional
implica uma funcdo ativista, criadora de direitos e de construcao de
direitos em relacdo aos valores politicos, o que pode ser justificado
argumentativamente, como pensa Alexy (modelo substancialista de
jurisdicdo constitucional) e pela abertura a sociedade civil e ao cidaddo

569 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p.381.

570 ALEXY, op. cit., p. 340.
571 ALEXY, op. cit., p. 343.

Jurisdicdo constitucional e construcio de direitos | 223
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



em participar do processo constitucional (modelo procedimentalista
de jurisdicao constitucional).

E invidvel construir direitos fundamentais a partir de uma
visdo que remeta a um sistema de valores juridicos e constitucionais
considerados “fechados”, jusnaturalista ou ética ou filosoficamente
formado por conceitos metafisicos a priori (valores essenciais), mas
voltado para o didlogo com outros sistemas culturais e com métodos
hermenéuticos diversificados, isso sem perder a unidade do sistema
juridico como coeréncia procedimental da normatividade.

Pela ampliacdo da democratizacao dos processos de construgao
da norma (visdo critico-discursiva) e pela percepcdo das mudancas
da sociedade democratica dentro de uma visdo hermenéutico-
concretizante, o que implica uma interpretacio da norma em
funcao das mutacdes de valores (objetivo da construction enquanto
método de concretizagdo de direitos fundamentais), pode-se fazer a
reavaliacao constante dos pressupostos de legitimacdo do sistema,
tracar um panorama mais legitimo para sua regulacdo da conduta
humana, abandonando o paradigma de um positivismo obcecado pela
formalidade normativa e pela neutralidade ‘cultural e axiolégica’ do
juiz-intérprete.

Alexy*? menciona um ‘constitucionalismo democratico),
toma como critérios de efetividade o manuseio direto pelo juiz
constitucional de procedimentos argumentativos calcados nos
principios da proporcionalidade, adequacdo e ponderacdo sobre os
direitos fundamentais.

A critica de Habermas®” ao procedimento de argumentagao
alexyano defende que ndo se pode adotar a proporcionalidade
diretamente como poder judicial de sopesamento de principios como
valores, haveria uma vinculagdo com os demais principios e com o
sistema constitucional globalmente considerado.

572 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradugdo de Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.12.

573 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo
de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 2, p.318.
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A ponderagdo aplicavel diretamente pelo juiz seria perigosa
enquanto mecanismo reconstrutor da normatividade, pois consistiria
em concepc¢ao antidemocratica, dado que nao d4 ao cidadao chance
de participar da construcdo da decisao judicial.

Ofato, porém, é que a ponderacao (proporcionalidade em sentido
estrito) enquanto mecanismo da racionalidade de sopesamento dos
valores constitucionais (razoabilidade) é o principio fundamental da
discursividade constitucional contemporanea, ainda que nao escrito
na maioria das Constituicoes.

Um critério de ponderacdo que trabalha sobre valores como
defendido por Alexy®” implica no sopesamento dos valores por outros
elementos axiolégicos, favorecendo a flexibilizacdo da normatividade
constitucional, abrindo caminho para a construcao e modificacao de
sentido das normas constitucionais.

A aplicacdo das ideias de Alexy no Brasil levou a construgdo
de direitos mediante a opcdo ao balanceamento dos principios
constitucionais dentro da estruturacao de procedimentos de discussao
dos casos complexos, como o STF fez ao admitir a ampla discursividade
democratizante (participacao de amicis curiae) e técnica do ambito da
ADIn 3510°%, que versou sobre a constitucionalidade das pesquisas
com células-tronco.

Pode-se argumentar que a ponderagdo de principios é um
instrumento de uma interpretacdo substancialista da jurisdicdo
constitucional que conjuga mais poder a interpretacdo do juiz do que
a autodeterminacdo da sociedade na hermenéutica constitucional.

A jurisdicdo constitucional dos EUA utilizou-se largamente
da ponderacao de interesses politicos em funcdo das normas
constitucionais ao realizar o balaceamento dos principios
constitucionais a fim de concretizar os direitos consagrados
Constituicdo e nas Emendas e construir novos direitos ou extensoes de

574 ALEXY, op. cit., 68.

575 Disponivel em: http://www.stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?numero=3510&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso:
03 jul. 2008.
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incidéncia de normas constitucionais ao proteger as acoes afirmativas
governamentais.

Nao se pode reduzir a complexidade de certas matérias e
considerar que a processualidade democratica enquanto ideal de
participacao do cidadao no processo possa resolver todas as questoes
e principalmente os casos dificeis, como coloca Dworkin®”.

Os casos constitucionais sdo muito complexos para se confiar
apenas na capacidade de autotutela da sociedade, exigindo-se a
presenca de um corpo técnico ndo apenas de juristas constitucionais,
mas de diversos campos do saber que versem sobre aspectos técnicos
inerentes aos fatos das demandas constitucionais.

Entende-se que o processo constitucional deva desenvolver-
se com base na conjugacdo equilibrada entre o trato discursivo da
tecnicidade da demanda e participacdo popular na construgdo da
decisdo sempre que possivel.

Nesse ponto, a complexidade do processo constitucional
demonstra a necessidade de vinculacgdo da jurisdi¢cao a um paradigma
calcado na seguranca juridica, na impessoalidade, no devido processo
constitucional e, também, na proporcionalidade e razoabilidade, o que
indica que deve haver uma presenca de concretizagdo de principios
e de garantias pelo juiz constitucional. Essa é uma bandeira da visdo
substancialista (numa linha concretista e garantista) da jurisdi¢do
constitucional que deve ser levada em conta.

N#o adianta impingir o ideal de constitucionalismo democratico
sem respeito aos problemas técnicos da demanda constitucional
- a seguranca juridica, a propria racionalidade processual e o
contraditério e ampla defesa inerentes ao processo constitucional
estariam em perigo. Como dizia Abraham Lincoln em proverbial
frase, ‘nada ameaga mais a democracia que o excesso dela’.

576 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p.155.
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Nesse sentido Streck®” faz pertinente critica contra a redugao
da hermenéutica a procedimentos linguisticos, pois o problema da
historicidade do direito e sua interpretacdo, bem como a questdo
do sentido histérico da cultura e da existéncia humana objetivada
historicamente se impdem ao ambito do direito, mormente no
jus constitucional, dai porque nao se poder reduzir a gnoseologia
juridica a uma processualizacdo total da juridicidade, criando
contraditoriamente, a luz do préprio pensamento pds-metafisico
racionalista processual, um novo paradigma democratizante como
fendmeno ‘tiranico’.

Uma jurisdicdo concretista e ativista é necessdria e possivel,
até como garantia do processo democratico realizar-se celeremente e
como resposta a inércia do Estado-Administrador e da sociedade civil
“inativa”, que geralmente nao toma consciéncia de seus direitos e ndo
participa da esfera publica e do processo constitucional.

Vé-se que a oposicao entre substancialismo e procedimentalismo
da jurisdi¢do ndo pode assumir feicdes maniqueistas, devendo haver
uma conjung¢do de métodos de trabalho hermenéutico-cientificos e
democraticos na construgdo da justica constitucional no horizonte
da tensdo fatico-validativa®”® e, nos termos aqui propostos, técnicos
(hermenéuticos) e democraticos (procedimentalmente aberto a
participacdo civica).

Segundo Menelick de Carvalho Netto®” :

Desse modo, no paradigma do Estado Democratico
de Direito, é de se requerer do Judiciario que tome
decisdes que, ao retrabalharem construtivamente os
principios e regras constitutivos do Direito vigente,

577 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica- uma nova critica do
direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.165.

578 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducao
de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 2, p.23.

579 NETTO, Menelick de Carvalho. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do
Estado Democrdtico de Direito. In: CATTONI, Marcelo (coord.) Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p.38.
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satisfacam, a um sé tempo, a exigéncia de dar curso
e reforcar a crenca tanto na legalidade, entendida
como seguranca juridica, como certeza do Direito,
quanto ao sentimento de justica realizada, que deflui
da adequabilidade da decisdo as particularidades do
caso concreto.

As carateristicas da constru¢do de direitos no judicidrio
constitucional do Brasil podem ser assim elencadas e fundamentadas:

1. A construcao de direitos no controle de constitucionalidade
brasileiro opera-se nos sistemas difuso e concentrado;

2. A construcdo de direitos nido é uma mera atividade
interpretativa, mas especificamente construtiva, no sentido
de congrega valores sociais, culturais e politicos além do
texto constitucional, mas que interagem na ambiéncia do
mesmo para definir sentidos de aplicabilidade dos direitos
fundamentais;

3. Os direitos fundamentais passam a ser concebidos
enquanto estruturas linguisticas que possuem uma textura
‘aberta’, funcional, flexivel, passivel de ser componivel
hermeneuticamente conforme a necessidade concreta e
atual, nao formalista;

4. Direitos fundamentais concebidos como principios, como
meta-normas que podem ser interpretadas e reconstruidas
em seu sentido de aplicagao;

5. O poder de interpretacdo do juiz faculta uma atividade
criadora e eventualmente inovadora enquanto defini¢do
de sentidos de aplicacdo da norma constitucional (modelo
substancialista de jurisdi¢ao constitucional, secdo 3.2);

6. Acriacaodedireitosimplantada pelo processo constitucional
deve possibilitar a participacdo da sociedade civil através
de institutos processuais que assegurem a maximizagdo do
contraditério e da ampla defesa, bem como da discussdo
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democratica da lide (modelo procedimentalista de jurisdi¢dao
constitucional, se¢do 3.1);

7. O ativismo judicial brasileiro a priori ndo se imiscui do
debate politico, ndo sendo vinculado de antemdo ao
bindémio esquerda-direita da linguagem politica. A posicao
“progressista” ou “evolutiva” da jurisprudéncia ndo tem de
antemao uma postura politica nem é qualificada pelo campo
politico-ideoldgico, embora possa gerar efeitos praticos num
sentido ‘conservador’ ou ‘progressista’;

8. Oprocessode construcao de direitos fundamentais enquanto
hermenéutica constitucional implica ndo apenas descoberta
da norma, mas justificacdo de razdes de decisdo, remetendo
ao principio da ponderacao relacionado ao contexto politico
de incidéncia da norma constitucional.
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COMPARACAO
ENTRE A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL
BRASILEIRAE A
NORTE-AMERICANA






A construction da jurisdicdo constitucional dos EUA serve para
a jurisdi¢do constitucional no Brasil exatamente no sentido de que
a tradicdo e o debate em torno da jurisdi¢do constitucional daquele
pais estdo bem mais aprimorados do que a construcao de direitos na
jurisdicdo constitucional brasileira, e vem se desenvolvendo pelalonga
trajetéria da pratica judiciaria de construcéo de direitos fundamentais.

Entender a experiéncia hermenéutica da construction feita pela
pratica jurisdicional constitucional estadunidense é de fundamental
importancia para uma nacao que queira aprimorar seu mecanismo de
construcao de direitos fundamentais como o Brasil.

Por isso o didlogo com a estrutura e metodologia de construcao
de direitos é de fundamental importancia para a aprendizagem pelo
sistema constitucional brasileiro, por ser mais novo e carente de
meétodos de concretizacido dos direitos fundamentais.

Dessa forma, os pontos focais para a comparacdo sdo oS
seguintes: formas de comunicacao entre o Commom Lawestadunidense
e o Civil Law brasileiro, e a estrutura organizacional dos respectivos
tribunais constitucionais; ativismo judicial; mecanismo de controle
de constitucionalidade e seu aparelhamento hermenéutico; controle
social sobre a atividade judicativa criadora de direitos; legitimidade
democratica da jurisdicdo constitucional.

A divisdo entre o direito comum (costumeiro) e o direito
civil (escrito e positivado estatalmente), advinda da diferenciagdo
histérico-cultural das culturas anglo-saxd e romano-germanica, a
primeira originando o denominado Commom Law (Direito comum
ou costumeiro) ou Law of the Land (Lei da Terra) e a segunda o Civil
Law (Lei Civil) do chamado sistema juridico europeu-continental,
sendo o sistema juridico brasileiro integrante da segunda tradicao,
traca aparentemente uma barreira dificil de ser superada, que
impossibilitaria a comunicacdo e troca de experiéncias entre os dois
sistemas juridicos.
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Balle®® especifica mudancas estruturais no Commom Law
tais como a flexibilizacdo da doutrina do stare decisis em funcdo da
regulacdo de leis escritas, que cada vez mais assomam no sistema
juridico anglo-saxdo; a atividade de controle difuso dos tribunais
anglo-saxoes é semelhante a dos tribunais do sistema do Civil Law,
inclusive vinculando os tribunais inferiores ao decidido pelos
tribunais superiores®!; a func¢ao de ‘legislador negativo’ dos tribunais
constitucionais, no sentido de criar normas de decisdo que interpretam
leis genéricas (inconstitucionais por omissdo) ou inconstitucionais
por comissdo é exercida em ambos os sistemas®?.

Para Cappelletti®® existem diferencas que podem atrapalhar
a aproximacdo entre os sitemas do Commom Law e do Civil Law,
como o perfil institucional do juiz constitucional anglo-saxdo, pois o
magistrado desse segundo sistema é mais criativo e independente.

Para Yazbek®®, todavia, institutos juridicos de outro pais, como a
construction do direito norte-americano, podem ser aplicados em outro
pais, desde que feita tal transferéncia com espirito critico. Usando a
terminologia socioldgica juridica de Yazbek®® a construction é um caso
de ‘interacdo de institutos’ (o construcionismo judicidrio brasileiro
interage com o estadunidense), podendo ser utilizada no contexto
brasileiro, guardadas as peculiaridades do sistema juridico nacional.

Tem-se que levar em consideragdo que o sistema de construgdo
de direitos fundamentais no Brasil exerce-se principalmente via
controle concentrado e faz-se através dos mecanismos da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn), a Agdo Declaratéria de

580 BALLE, José Maria Lafuente. El método en la interpretacion juridica. Madrid: Colex,
2002, p.158.

581 BALLE, op. cit., p.161.
582 BALLE, op. cit., p.163.

583 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1993, p.103.

584 YAZBEK, Otavio. Consideragoes sobre a circula¢do e transferéncia de modelos
juridicos. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (orgs.) Estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.546.

585 YAZBEK, op. cit., p.546.
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Constitucionalidade (ADC), a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), dentre outros mecanismos processuais
interpostos diretamente perante o Supremo Tribunal Federal.

No caso dos EUA, a jurisdicdo constitucional é exercitada
principalmente enquanto controle difuso, sendo por essa via
judiscicional que atinge a Suprema Corte, manuseando-se um Writ
of Certiorari, que funciona na pratica como recurso apelativo para o
tribunal constitucional norte-americano (se¢io 2.2).

Cumpre observar que no caso norte-americano, como o sistema
de controle de constitucionalidade é difuso e a Suprema Corte atua
como instancia recursal, ela pode e geralmente reexamina nao
somente o mérito, mas os fatos da lide, o que representa um ganho
quanto ao aprofundamento da discussdo processual ao realizar o
controle de constitucionalidade (se¢do 2.2).

O paradigma de uma construgao de direitos nos EUA fortaleceu-
se desde quando se estabeleceram ‘interesses superiores’ de grupos
fragilizados socialmente, e que a protecdo desses fosse firmada de
modo estabilizado para jurisprudéncia constitucional (doutrina do
stare decisis) que criou uma cultura judicial de protecdo das ‘acdes
afirmativas’ do Executivo e de concretizacao dos direitos fundamentais
(secdo 2.3).

Na constrution norte-americana, para justificar a adocao de
posturas concretistas de direitos a eleicdo de “interesses superiores” a
ser protegidos implicou um controle de constitucionalidade de fundo
politico com opcao pelas minorias desprotegidas e a justificagdo
argumentativa dos padroes de razoabilidade aplicaveis para o caso
concreto (secao 2.3).

O balanceamento dos interesses em lide com os norteamentos
principiolégicos e de direitos pertinentes a Constituicao, estabeleceu
um campo de razoabilidade e ponderagdo rico em desenvolvimento
das formas processuais da racionalidade juridica, o que implicou na
reconstrucdo do texto em funcdao dos valores politicos prementes
da sociedade, atualizando o sentido de aplicabilidade da norma
constitucional (segdo 2.3).
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O que a metodologia juridica brasileira pode apreender,
utilizando-se do padrdo comparativo, é essa técnica de eleicdo de
‘interesses superiores’ protegidos em funcdo da afericao politica
que o tribunal constitucional realiza sobre os valores em disputa na
demanda judicial, e o estudo da jurisprudéncia da Suprema Corte para
saber como foi empregada a construgdo de direitos fundamentais nos
EUA, haja vista a caréncia de um trabalho jurisprudencial concretista
eficaz no Brasil.

A licdo norte-americana consiste principalmente de que o
judiciario constitucional ndo pode deixar de realizar uma leitura
politica (construction feita pela “Cortes Warren” e “Corte Burger”) e
moral (proposta de Ronald Dworkin) da Constituicao (segdo 2.4).

Nesse sentido, o modelo de jurisdicdo constitucional
substancialista concede um direcionamento importante: a fungido
politica deve ter um fundo axiolégico, deve refletir as grandes linhas
dos debates e anseios nacionais. Nesse sentido é que Ackerman®®
coloca a importancia da vinculacdo politica da Suprema Corte com
o projeto de uma democracia que dé oportunidade ao cidaddo de
participar do processo constitucional.

Realizando a comparacao com o STF, talvez somente em recente
data, com a Constituicdo de 1988 em diante, possa cogitar-se que o
tribunal constitucional brasileiro esteja procurando aproximar-se
de um projeto de encampacgdo no seu processo decisorio dos valores
politicos nacionais.

Decisdes como as que envolveram as células-tronco (ADIn n.
3510, reflete o problema da pesquisa cientifica no Brasil); a fidelidade
partidaria (no processo judicial que se originou de interpretacdes
sobre a Resolucdo TSE n. 22.610/07, no ambito da qual da qual o STF se
pronunciou, reflete o problema da representacao politica e da fun¢édo
dos partidos politicos), o aborto do feto anencefalico (ADPF n. 54,
reflete o problema de saude publica que é o aborto); direito de greve
do servidor publico (MI 670, 708, 712) reflete o problema estrutural

586 ACKERMAN, Bruce. NGs, o povo soberano. Fundamentos do Direto Constitucional.
Traducdo de Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.17.
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do funcionamento do Estado); moralidade administrativa (Habeas
Corpus 89417/RONDONIA, reflete o problema da atuacio ética dos
agentes publicos) dentre outras, sio um exemplo de que o STF inicia
um processo de aproximacio gradual da vontade politica da nacio, e
o faz mediante a construgdo e nao a simples interpretagdo de normas
constitucionais.

Em todos esses casos, houve necessidade do STF, com base
nos principios constitucionais, justificados argumentativamente e
avaliando politicamente as questoes, construir normatizacdes para os
casos concretos e criar normas ainda nao legisladas, mas necessarias
social e politicamente e decorrentes da sistemadtica constitucional.

A jurisdicdo constitucional brasileira possui um conjunto de
técnicas de hermenéuticas®™’ tais como a interpretagdo sem reducgao
de texto e a interpretacao conforme a Constituicdo; essas duas
modalidades Streck®® aponta como pondendo ser utilizadas enquanto
expedientes construtivos e criadores de direitos na interpretagdo
constitucional brasileira.

O expediente das sentencas aditivas®®’, ja reconhecido na
doutrina estrangeira (espanhola, italiana), aponta para a possibilidade
de construcao de direitos pela assuncdo sentidos de aplicacdo de
normas constitucionais até entdo inovadores. Ja se pode vislumbrar
a construction como uma possibilidade de contornar a caréncia de
concretizagdo de direitos na ordem juridica brasileira.

Assumindo em nivel de direito comparado a licdo técnico-
hermenéutica da construgdo (construction) norte-americana, a
mesma pode ser empregada na realidade jurisprudencial brasileira
como modelo para o balanceamento hermenéutico de principios
constitucionais e flexibilizacdo das regras, de mutagao de valores e de
didlogo com os precedentes.

Conhecer a experiéncia histérica das decisdes da Suprema Corte
dos EUA serve como critério de acrescimento da construcao de direitos

587 STRECK, op. cit., p.614.
588 STRECK, op. cit., p.618.
589 STRECK, op. cit., p.600.
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najurisprudéncia constitucional brasileira - as decisoes revelam como
operou a construction no ativismo judicial norte-americano.

Outra licdo comparativa advinda do didlogo com o sistema
norte-americano é a conjuga¢ao dos modelos substancialista (ativista)
e procedimentalista (democratizante) de jurisdicdo constitucional.
A trajetdria ativista da Suprema Corte, exposta na se¢do 2.1 implica
no reconhecimento da tutela de direitos que ela fez pela construgdo
de sentidos inovadores, atualizadores e necessarios a dirimir as
desigualdades e caréncias sociais nos EUA.

Ackerman®® considera que, aparentemente, esse movimento
construtivo de direitos é substancialista-ativista com uma tutela dos
direitos fundamentais de modo unilateral pela Suprema Corte, mas na
verdade tal construgdo ativista reflete os anseios politicos da sociedade
em suas diversas fases e foi por ela impulsionada, no que se demonstra
ter o sistema estadunidense aproximac¢ao com o modelo democrético-
procedimentalista de controle de constitucionalidade.

A estrutura de um judicidrio efetivador de direitos e garantidor de
uma justica processualizada constitucionalmente deve ser o parametro
de acdo e de garantia da efetividade da jurisdicdo constitucional, ndo
somente pela acao do juiz constitucional, mas fundamentalmente
pela adocdo de um possivel e constante didlogo juiz-sociedade no
procedimento argumentativo construtor de direitos fundamentais.

Comparando as estruturas organizacionais dos tribunais
constitucionais brasileiro e norte-americano, Moraes®! coloca a
necessidade de reforma de sua democratizagdo institucional, como a
escolha por motivos politicos dos Presidentes da Republica influindo
na indicagdo dos juizes constitucionais, nos EUA ele indica inclusive o
presidente do tribunal constitucional **2.

590 ACKERMAN, op. cit., p. 59.

591 MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do Constitucional - breves notas comparativas sobre a
estrutura do Supremo Tribunal Federal e a Corte Suprema norte-americana. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n.1, p.497-531, jan./jun., 2003,
p.517.

592 MORAES, op. cit., p. 511.
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Assim, entende-se que a funcdo ideal de uma jurisdi¢do
constitucional é a prote¢do de direitos fundamentais sob um paradigma
democratico-processualizante, com uma cidadania ativa voltada para
a intervencao processual maximizada e possivel co-protagonizacgido da
decisdo judicial e a consequente construcao de direitos pelo cidaddo
evitando uma passividade que revela exatamente o conformismo do
dominado e de auséncia de um ativismo cidadao perante o judiciario.

Essa funcdo é ideal exatamente por ser um ponto de plenitude
democratica e discursiva a atingir. Encontrar os meios dessa
participagdo maximizada do cidaddo no processo constitucional é
de fundamental relevancia para a jurisdi¢do constitucional em sua
legitimidade democratica.

A dimensdao da processualidade constitucional caracteriza-
se pela decisdo em torno da construcao de uma constitucionalidade
discursiva a Alexy®™?, com cardter aberto, institucionalizador da
racionalidade processual, com a fundamentacao do Estado de Direito
na discursividade civica, na resolucao dos conflitos pelo discurso entre
os cidadaos, na esperanca de superar a violéncia institucionalizada do
proprio Estado e a violéncia difundida no seio da desigual sociedade
capitalista subdesenvolvida que é a brasileira.

A jurisdicdo constitucional deve ser ductivel, comunicante e
aberta a sinteses, razodvel aos novos valores e aos fatores cambiantes
da realidade (rizomdticos) como expressa Zagrebelsky®* aplicando ao
direito constitucional a filosofia de Gilles Deleuze.

Assim, o problema do aprimoramento da jurisdicdao
constitucional passa pela organizacdo (distribuicdo de competéncias
e funcodes institucionais pela lei) e, principalmente, pela estruturagdo
interna de processualidade discursiva com a abertura (facilitada pela
institucionalizacao democratica) de participacao democratizante dos
cidadaos na construcao de direitos.

593 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 12.

594 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil. Tradugdo de Marina Gascon. Madrid:
Trotta, 1997, p.7.
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Levando em consideracdo a necessidade de democratizagao do
processo judicial em sua hermenéutica concretizadora do texto legal e
constitucional, é de se conceber que além do esforgo da educagao para
a cidadania e dos meios de comunicagao de massa no sentido de uma
mudanca estrutural dainstitui¢ao publica onde se processam aslides>”,
é de se cogitar que os 6rgdos institucionais sejam receptivos a esse
movimento de democratizacao, que é uma exigéncia constitucional
a partir de uma institucionalizacdo decididamente publicista da
concepcao democratica e republicana assentada nos artigos 1° e 3° da
CRFB, a fim de garantir a manutencao de sua propria legitimidade >°.

Como saida a esse caos da representacdo politica e,
conseguintemente, da crise de legitimidade em que se encontra a
sociedade politica, e que jd contamina a esfera juridica, propoe-se esse
modelo da cidadania participativa enquanto processualidade juridico-
democratica.

A nocao de insercao da construction (construcao) na jurisdi¢do
constitucional do Brasil implica no reconhecimento de uma nao
s6 atividade criativa e protetora dos direitos fundamentais, mas
na configuracdo do espago de didlogo processualizado, isto é, da
efetivagdo de uma linguagem juridica que consiga revelar a concregdo
dos direitos fundamentais de uma maneira a transformé-los nao
em uma revelacdo de sentido simplesmente hermenéutica de um
conteudo qualquer (metafisico, sentimental ou cultural pressuposto),
mas em uma abertura critica para todo cidaddo atuar como intérprete
da Constituicao®”’.

Como coloca Cittadino®®, os EUA possuem uma histdria
constitucional continua, onde valores politicos e sociais foram
compartilhados por uma experiéncia prolongada e servem de base

595 HABERMAS, Jurgen. Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada. Tradugdo de
Lucia Aragdo. Sdo Paulo: Tempo Brasileiro, 2002, p.35.

596 AGRA, Walber de Moura. A Reconstru¢do da Legitimidade do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 307. Cf. BINENBOJM, op. cit., p.118.

597 LEAL, op. cit., p.171-172. Cf. HABERLE, op. cit., p.18.

598 CITTADINO, Gisele. Poder judicidrio, ativismo judicidrio e democracia. Revista Alceu,
v.5, n.9, p. 105- 113, jul./dez, 2004.
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paraainterpretacao constitucional, fornecendo contetidos ao ativismo
judicial.

No caso brasileiro, com as descontinuidades histéricas que
marcaram o Estado de Direito, ha de se reconhecer a necessidade de
“quando nao podemos recorrer a valores compartilhados ou contetidos
substantivos, temos a alternativa de substituir a “nagao de cultura”
pela “nacdo de cidadaos”. Esse é certamente o caso brasileiro””.

Continua a doutrinadora®® :

Se hoje nos permitimos discutir o processo de
“judicializagdo da politica” é porque fomos capazes
de superar o autoritarismo e reconstruir o Estado
de Direito, promulgando uma Constituicdo que,
nesse processo, representa um consenso, ainda que
formal, em torno de principios juridicos universais.
Se a Constituicdo brasileira ndo pode ser tomada
como uma ordem particular de valores, é preciso,
portanto, implementar e inscrever os seus principios
em nossa histdria politica. Para isso, o processo
de “judicializacgdo da politica” ndo precisa invocar
o dominio dos tribunais, nem defender uma acéo
paternalista por parte do Poder Judicidrio. A prépria
Constituicdo de 1988 instituiu diversos mecanismos
processuais que buscam dar eficicia aos seus
principios e essa tarefa é responsabilidade de uma
cidadania juridicamente participativa que depende,
é verdade, da atuac@o dos tribunais, mas, sobretudo,
do nivel de pressdo e mobilizacio politica que, sobre
eles, se fizer.

599 CITTADINO, op. cit., p.113.
600 CITTADINO, op. cit., p. 113.
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CONCLUSAO






A estrutura da jurisdicdo constitucional brasileira, apesar de
avancos no sentido de um didlogo com os demais modelos de jurisdicao
constitucional de outras nacgoes, leva a feicdo de uma jurisdicado com
caracteres similares a jurisdicdo alemi, como estrutura voltada
para a congregacao de valores fundamentais®® buscando, a partir
do Preambulo da Constituicao, estruturar definicoes de sentido que
facam valer a consecucdo de normas fundamentais projetadoras de
valores dominantes aprioristicos.

A questdo é que a jurisdicdo constitucional brasileira nao
conseguiu sequer encontrar mecanismos suficientes de superagdo
da desigualdade de tratamento dos cidadaos ente si, presa a crise
de legitimacdo do Estado que ndo atende a demandas complexas e
prioritariamente carentes de efetividade dos direitos fundamentais.

Assim sendo, partiu-se na presente dissertacdo da hipdtese
tracada na Introducdo de que o problema central da jurisdi¢do
constitucional brasileira é de ordem hermenéutica enquanto
dificuldade de concretizagdo dos direitos fundamentais tentou-se
encontrar no didlogo com a metodologia da construction dos EUA um
enfoque aprimorador da hermenéutica constitucional brasileira.

Historiando e analisando a hermenéutica constitucional norte-
americana (capitulo 2), observa-se a ampla necessidade de vinculagdo
do juiz constitucional com a realidade politica de base, no sentido de
que o tribunal deve sintonizar-se com o projeto politico dominante
nacionalmente. Isso ndo deve significar uma politizacao da justica,
mas o contrario, a judicializacao da politica.

A analise da construction em suas feicGes caracteristicas nos EUA
revelou que a construcao de direitos obedeceu a uma estrutura de
desenvolvimento ativista judicial, respeitando a tradi¢ao de vinculagdo
do judiciario com o projeto politico da nacao, e através da metodologia
do balanceamento dos direitos fundamentais em funcao da definicao
de ‘interesses superiores’ de minorias sociais discriminadas protegidas
pela acdo da jurisdicdo constitucional.

601 LEAL, op. cit., p.145.
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A histéria da Suprema Corte demonstrou ser a mesma uma
instituicdo fortemente atuante na construcdo de direitos, sob uma
oOtica politica de um projeto progressista, que buscou judicializar o
debate politico das correntes partiddrias e ideolégicas em disputa.

De um ponto de vista histérico, observou-se que existiu uma
decisdo politica na base dos julgamentos concretizadores de direitos
fundamentais pela Suprema Corte, ao optar por reconhecer valores
como a autonomia individual da vida privada da mulher realizar o
aborto (decisdo no caso Roe v. Wade); defesa do valor da igualdade
social e civil nos decisérios que se pronunciarm favoravelmente as
‘agOes afirmativas’ etc.

Analisou-se o embate entre os juristas originalistas e os ativistas
nos EUA, os primeiros defendendo uma posicao mais conservadora e
auto-restritiva da jurisdi¢do na construcdo dos direitos fundamentais, e
os segundos uma posi¢do concretista sobre os mesmos comprometida
com valores socializantes e liberais individualistas.

Tal confronto enriqueceu o enfoque hermenéutico do judiciario
constitucional dos EUA, relacionando o trabalho interpretativo
da Constituicdo ao rico incremento da democracia deliberativa e
capacidade de autoproducao da socidade civil sobre a atividade de
concretizagao dos direitos fundamentais.

O debate politico-hermenéutico sobre a funcdo jurisdicdo
constitucional nos EUA caracteriza-se no sentido de saber se a mesma
deve ser procedimentalista, isto é, protetora da autoproducgdo de
direitos pela sociedade civil e o judiciario funcionar como veiculo
de expressio da democracia deliberativa, ou substancialista,
sendo a jurisdi¢do constitucional construtora e concretizadora de
direitos fundamentais, trabalhando com base em valores politicos e
sopesamento dos principios constitucionais.

O objetivo comparativo com a construction dos EUA em
relacdo a jurisdicdo constitucional brasileira buscou responder as
seguintes colocagoes : 1) A correlacdo entre direitos fundamentais
e politica constitucional em vista da viabilidade de concretizagdo
por metodologias ou enfoques metodoldgicos da Constituicdo que
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privilegiem a participacao democrdatica do cidaddo na construcgdo de
direitos fundamentais; 2) A possibilidade de concretizacao de direitos
fundamentais pelo ativismo do juiz constitucional e a legitimacgdo
de tal movimento hermenéutico dentro de uma visdo politico-
democratica da constitucionalidade; 3) As possibilidades de controle
social (politico) e juridico (legal) sobre a atividade judicial criadora de
direitos.

No caso brasileiro, o debate entre jurisdicdo constitucional e a
realidade politico- ideoldgica estd situado na senda dos didlogos entre
o modelo de jurisdicdo procedimentalista e o modelo de jurisdigdo
substancialista, a primeira defendendo o procedimento de construgéo
de direitos pela participacdo do cidadao, e o segundo pelo ativismo
construtor e concretizador de direitos pelo juiz constitucional.

A relacdo politica de radicalizacdo da democracia participativa
na jurisdicdo constitucional brasileira ocorrerd somente se houver
a abertura para a mesma traduzir pretensoes de valor da sociedade
(ampliacdodaliberdadedavidaprivada, pesquisacientificacomcélulas-
tronco etc) em termos juridicos e principiolégicos, reconstrutores
do sentido dos valores tradicionais que embasam a ordem juridica
- os direitos fundamentais como paradigmas de reconstrucao da
moralidade politica devem ser construidos pela ampliacdo das esferas
de participacao social, como se observou na se¢ao 3.1.

O que se tem em vista na secdo 3.2 é o papel do modelo
substancialista de jurisdicdo constitucional, onde se possa concretizar
direitos fundamentais em termos de possibilidade de atuacao do juiz
constitucional por métodos que, em caso de necessidade de agilidade
processual ou de complexidade técnica da matéria constitucional,
nao se espere tdo somente pela processualizacdo das partes e pela
acdo legislativa do Estado, mas que o judicidrio realize um controle de
constitucionalidade construtivo, criativo de novos direitos decorrentes
dos principios da Constituicdo ou de ampliagdo da incidéncia do
ambito de eficdcia dos direitos explicitos no texto constitucional.

O debate da experiéncia norte-americana faz-se interessante
na discussao do relacionamento entre direito e postura politica do
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judicidrio. A posicao do liberalismo politico nos EUA apregoa uma
neutralidade frente aos valores sociais e uma ‘pura’ concretizagdo dos
principios constitucionais.

J4 uma posicdo ativista e concretista dos direitos fundamentais
implica no posicionamento da jurisdicdo constitucional a partir de
uma interpretacdo que trabalhe sopesando (aplicacdo do principio
da proporcionalidade) principios constitucionais tendo em vista os
valores que os cidaddos de maneira conflituosa e plural defendem e
reclamam em termos de pretensoes de direitos.

Reconhecer o papel dos valores politicos na interpretagido e
concretizagao dos direitos fundamentais é encara-los como estruturas
principiolégicas ‘abertas’ e ndo ‘fechadas’ a novas sinteses de sentido
e, dessa forma, tornar mais legitima a atividade da jurisdi¢do
constitucional.

A estruturacdo da jurisdicdo constitucional sob um paradigma
substancialista passa, dessa maneira, pela construcao de direitos
fundamentais como atividade hermenéutica, na qual a construction
oferece os seguintes paradigmas que podem ser apropriados pela
magistratura brasileira (capitulo 5):

1. Técnica de sopesamento de direitos com a escolha de
interesses superiores num horizonte de fundo axiolégico-
politico;

2. Flexibilizagdo, ou seja, ampliacdo do ambito de incidéncia
dos direitos fundamentais pela interpretacao progressiva do
conteudo normativo dos mesmos;

3. Aprimoramento da atividade jurisdicional de ponderacao de
direitos fundamentais pela avaliacdo dos mesmos em fungao
do paradigma politico e suas multiplas faces ideoldgicas e
plurais, judicializando as demandas politicas, mas sem a
pretensa imparcialidade que nédo optaria por nenhum valor
politico no processo de decisio;

4. A técnica de estruturagdo das acles afirmativas nos EUA
enquanto processo hermenéutico de direitos fundamentais,
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especificamente de direitos sociais, pode ser um modelo de
estudo para o judicidrio do Brasil otimizar sua concrecao
de direitos sociais, ainda tdo acanhada no controle de
constitucionalidade patrio.

5. Estudar a jurisprudéncia constitucional estadunidense
implica na percepcao da tradicdo dos EUA em relacionar
direito, politica e ideologia, o que se trazido como modelo
metodolégico para o Brasil seria interessante para um
juizo de prognose sobre os atos do judiciario constitucional
brasileiro, fazendo com que o mesmo passe a definir
correntes de atuacao e métodos de julgamento mais claros
e especificos para os problemas concretos do direito
constitucional, uniformizando posturas hermenéuticas e
métodos de decisdo para a interpretacdo da Constituigao.

O controle da sociedade sobre a construcao de direitos pelo
ativismo judicidrio demanda a possibilidade de participacdo do
cidaddo na referida atividade construtiva no ambito do processo
constitucional (instituto do amicus curiae) que comeca a ser utilizado
pelo STF (a exemplo da ADIn 3510), como se discutiu no capitulo 4,
bem como na atuacdo de instancias corregedoras como o Conselho
Nacional de Justica, criado pela E.C. n. 45 a CRFB; na possibilidade de
democratizacao da forma de escolha dos ministros do STF, evitando a
escolha centralizada na pessoa do Presidente da Republica.

O controle jurisdicional do Estado pelo tribunal constitucional
da-se principalmente pela possibilidade deste funcionar como recurso
a minoria politica de ingressar com acdes constitucionais contra atos
legislativos votados pelas maiorias parlamentares®.

O controle politico do tribunal constitucional pela sociedade
civil dé-se principalmente pela possibilidade das minorias e grupos
excluidos ser colocados como legitimados perante o referido
6rgao judicial a fim de requer direitos de que se possam valer para

602 MARTOS, José A. Montilla. Minoria Politica & Tribunal Constitucional. Madrid:
Trotta, 2002, p.110.
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firmar posicoes frente a maioria ou aos grupos politico-econdémicos
dominantes®®.

Pode-se concluir que legitimar ativamente as minorias excluidas
social ou politicamente ao processo constitucional é a forma de
maximizacdo da democracia material e participativa e de controle
politico das atividades do tribunal constitucional.

Na presente conclusao tem-se que abordar, também, as questoes
hipotéticas correlatas aos objetivos da dissertacio: 1) E possivel a
aplicacao da construction na hermenéutica constitucional brasileira? 2)
Que feicOes assumiria a construction ante o ativismo judicial brasileiro?
3) A construction poderia ser concretizada em controle abstrato e difuso
ou apenas em um dos dois tipos de controle de constitucionalidade no
caso brasileiro?

Entende-se possivel a construcao de direitos fundamentais
(construction) no controle de constitucionalidade difuso e abstrato na
jurisdicao constitucional brasileira, pois tal movimento do judicidrio
ativista norte-americano pode ser transportado para a jurisdicao do
Brasil a partir da experiéncia ativista da jurisdi¢cdo constitucional
brasileira (decisoes nas Adin 3510 e ADPF 54 etc, controle abstrato
de constitucionalidade), que pode aprimorar-se nas decisoes do STF,
como o emprego explicito da construction no Habeas Corpus 89417/
RONDONIA (controle difuso de constitucionalidade), que trabalhou de
modo a avaliar a aplicabilidade dos direitos fundamentais em func¢édo
do contexto politico e da ponderagdo (como visto na se¢do 3.3 e no
capitulo 4).

A construction no controle de constitucionalidade da jurisdi¢dao
constitucional brasileira assume o aspecto hermenéutico-construtivo
da norma de direito fundamental na sua vinculacdo ao contexto
politico-cultural no sentido de aplicacdo concretizadora das previsdes
normativas da Constituicdo enquanto avaliacao politica de sua
incidéncia.

603 MARTOS, op. cit., p.122.
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Nao se pode é permitir a politizagdo do direito e sua deturpagao
enquanto autorreprodugdo sistémico-funcional dependente da
politica®® mas trabalhar-se no controle de constitucionalidade sob a
perspectiva de conexd@o dos valores politicos aos direitos e principios
constitucionais servindo, por isso, como fundamentos de justificacdo
da decisao judicial (correlacdo hermenéutica entre direitos
fundamentais-valores politicos).

A jurisdicdo constitucional atua como garantia da sociedade
democratica contra os poderes majoritarios ‘injustos’, como coloca
Dworkin®®: aampliagdo do espaco daincidénciada constitucionalidade
implica na efetividade de uma jurisdicdo aberta que garanta, na
proposta hermenéutica da construgdo de direitos exposta na presente
obra, espago para a critica intersubjetiva, para um multiculturalismo
que expresse a pluralidade da pds-modernidade, mas defina
concomitantemente métodos de trabalho pragmaticos para o direito
constitucional tal como a construction.

Enfim, deve haver pela jurisdicdo constitucional um ativismo
de cardter hermenéutico embasado numa metodologia concretizante,
mas se possivel ndo exclusiva de poucos intérpretes (proposta de
ampliacdo dos instrumentos de agoes constitucionais com legitimacao
ampliada e apregoacgdo da reducao dos poderes de uma jurisdicdo
constitucional excessivamente concentrada), pois é fundamental
além da hermenéutica construtiva a insercdo de meios que garantam
a sociedade civil a participagado no controle de constitucionalidade.

A melhor forma de legitimar democraticamente a jurisdi¢do
constitucional é ampliar as possibilidades de atuacdo do cidadio
no processo constitucional pelo manejo de agdes constitucionais
(a ampliacdo da legitimidade ativa para o manejo da ADPF seria
um ganho de democratizacdo), ndo para assegurar a neutralidade
e imparcialidade ndo valorativa e ndo politica do judicidrio, mas

604 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2007, p.184.

605 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p.151.
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discutir a matéria constitucional num processo argumentativo de
fundamentac¢do da decisdo optando por determinadas valoragoes.

E certo que os particularismos do processo de efetivacio dos
direitos fundamentais no Brasil devem ser levados em consideracado
como limites analiticos da construction enquanto método
hermenéutico afeito a uma visdo amplificadora que reforce a estrutura
da normatividade constitucional pelos seguintes fatores:

1. Conceber a textura linguistica ‘aberta’, funcional, flexivel,
das normas constitucionais, baseada em uma vinculagao
com valores da norma constitucional que abriga direitos
fundamentais (capitulo 1);

2. Uma constru¢do de direitos deve estabelecer a eficacia
maximizada dos valores e principios constitucionais
mediante métodos hermenéuticas como a construction,
que opera interligando elementos internos (dispostos nas
normas constitucionais) a elementos externos a Constitui¢ao
(valoragoes politicas da sociedade) (segdo 3.3 e capitulo 4);

3. Como contribuicio de Lénio Streck® através da
hermenéutica fenomenolégica frisa-se que a interpretacao
nunca é um ato “neutro”, isolado, mas contextualizado numa
pré-compreensdo de sentido e direcionado sempre para a
aplicacao concretizadora, produtiva e criativa de direitos, e
ndo para uma cognicdo abstrata seguida da aplicabilidade
normativa; por ser direcionada a uma atividade produtiva,
essa aplicacdo opta por valores e busca justifica-los
argumentativamente - esse o modo de utilizar a construction
na hermenéutica constitucional brasileira (secdo 3.3 e
capitulo 5).

606 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica- uma nova critica do
direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.203.
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4. Como contribuicdo de Rosemiro Leal®’ observa-se a doutrina
de que os direitos fundamentais devem ser decididos sobre o
espago de processualizacao democratico com a participagao
da sociedade enquanto fiscalizadora e co-construtora da
acdo judicial criadora de interpretacdes sobre o sistema
normativo constitucional.

Concretizar direitos fundamentais nao-escritos é fugir de uma
visdo politica engessada pela manutencao de uma ordem social de
valores tradicionalmente invariavel que concebe direitos estaticos
enquanto reflexo de uma ideologia social conservadora.

A missdo da jurisdi¢do constitucional deve ser dispensar as
concepcdes politicas ‘fortes’, com ‘razdes fortes’, de ‘racionalismos
fortes’ ou ‘sistemas abrangentes, em prol de uma razoabilidade e
discussdo democratica no tribunal constitucional, conforme apregoa
Rawls, como demonstra Lima®®,

A jurisdicdo constitucional deve ser comprometida com o
regime democratico e seu pluralismo politico-ideolégico e social.
Esse é seu direcionamento para a otimizagdao da democracia. Por isso
deve ser “aberta”, a fim de representar as tendéncias multiculturais
da sociedade e servir de espaco de concretizacao dos seus valores,
mas deve ser, concomitantemente, construtiva (ativista) para dar
respostas técnicas e céleres as complexas necessidades sociais na pos-
modernidade.

607 LEAL, Rosemiro (coord.). Direitos Fundamentais do processo na desnaturalizacdo dos
direitos humanos. In: Uma pesquisa institucional de Estado, Poder Publico e Unido na
constitucionalidade brasileira. Belo Horizonte: Fumec/Fch, p. 483-495, 2008.

608 LIMA, Newton de Oliveira. 10 Li¢cdes sobre Rawls. Petrépolis: Vozes, 2019, p.46.
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/

POS-ESCRITO SOBRE
A ATUALIDADE DA
TEORIA DOS VALORES
E O DIREITO POLITICO-
CONSTITUCIONAL






7.1 FUNDAMENTOS DA RELACAO ETICO-
AXIOLOGICA NA ERA CONTEMPORANEA

A questdo é onde comega a consciéncia juridica autbnoma em
relacdo a Moral e como diz Paolo Grossi®®, historiador do Direito,
quem ¢é a autoridade valida e reconhecida para impor um conjunto
de leis com forga e legitimidade. ora, se observarmos a formacao da
consciéncia juridica medieval veremos sua completa dependéncia da
consciéncia moral crista, onde o rei seria submetido a lei e a0 mesmo
tempo suavontade era a manifestacdo davontade de Deus. Obedecer ao
rei era 0 maximo de consciéncia juridica de que se dispunha. Somente
com Sao Tom4s os principes sdo instados a fazerem um governo justo
e admoestados sob a moralidade legal que deveriam seguir. Mas ainda
assim sob a autoridade papal. Dante®® em Da Monarchia defende um
Império universal e uma lei universal, com a autoridade do principe
chegando até onde fosse reconhecida. Guilherme de Occam, o
nominalista, atacou a autoridade do papa como nao universal, abria-
se, gradativamente, uma crise de legitimacao como crise do discurso
racional da Igreja e sua pretensdo de magister universalis. Aimportancia
da filosofia nominalista na formacdo das categorias juridicas
modernas, relaciona-se ao problema da autoridade, que é crucial. Por
fim, Marsilio de Padua defendeu a separacao entre igreja e Estado e
a partir do conceito de laicidade como secularidade consequente ao
préprio dominio do homem decorrente do que legitimou a Igreja
Catolica; assim, o secular pode agir e atuar na Histéria como livre.

A laicizacdo é secularizacdo, e esta é dominio autorizado e com
o tempo auténomo de um poder humano que pode se constituir como
legitimo, dai a busca de uma constituicdo desde a Magna Carta em
1215. A consciéncia juridica moderna € a tentativa de se autonomizar
na secularidade, os contratualistas viram isso, mas nem por isso se
desapegaram do problema da autoridade soberana. Ao contréario,

609 GROSSI, Paolo. Mitologia Juridica de la Modernidad. Madrid: Trotta, 202, p.78.
610 ALIGHIERI, Dante. Da Monarquia. Sdo Paulo: Larousse, 2012.
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Hobbes responde ao Bispo Bramhall mostrando que sua teoria
do interesse politico e da liberdade ndo eram contrarias ao poder
do monarca, o repositério maximo da consciéncia juridica como
soberania unificada da nacao, Hobbes mostrou que a liberdade politica
nascente, a liberdade de comércio e a ordem publica decorrente
do pacto politico poderiam conviver, tendo cada qual sua esfera de
autonomia delimitada juridicamente.

A questdo é que somente na modernidade esse problema da
autonomia do Direito e da “consciéncia juridica” exsurge e se coloca
como cientifico, nas formulacdes de Kant, Thomasius, e depois de
Hegel em seus ataques ao Direito Natural, que junto com Savigny
erigiriam uma ‘consciéncia histérica’ da juridicidade de cada povo
politicamente organizado. E pela autonomia do Estado soberano e
sua legalidade que advird o conceito de povo, assim, o valor politico
primaz é o do poder e da ordem e nao a democracia, que s6 renasce
no século XIX.

Antes da Modernidade, o valor era concebido como o Bem e suas
modalidades, justica, constancia, temperanca e coragem, conceitos
extraidos da diferenciacao do Bem concebido por Sdo Tomds, reunidos
na justica, a principal virtude: disposicdo da alma para a prética do
Bem (conceito cristao/aristotélico). Bondade: fim a atingir visando o
bem. A¢do boa, desse modo, seria igual a acdo virtuosa, levando o ser
humano a perfei¢do moral crista.

Grotius, no século XVII, ira indicar uma autonomia do livre-
arbitrio como prioritdria frente a virtude de perfeicdo moral, o que
se aliado ao movimento natural dos corpos em Descartes e Hobbes, ja
exigira forca e racionalidade dos sujeitos e ndo propriamente virtude
com “bons fins”. Hermann Lotze, um kantiano, toma da Economia
em meados do século XIX a expressdo valor, para designar através do
termo grego axios, agdo, agora reinserida num contexto de eticidade
contemporanea: acdo virtuosa, isto é, com valor®'!; nesse sentido aqui,

611 Para Scheler até o conceito de valor, com a ideia de algo que se acumula, tal
como um bem econémico, e que leva a uma agio (axios) valorosa é recuperado na
Modernidade na forma de acumulo, de soma de atributos, como algo que o individuo
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significa acao que pode ser avaliada, subjetivamente praticada por um
individuo.

Nietzsche utiliza-a em sua obra: crise dos valores, morte dos
valores, aproximando da ‘Morte dos Deuses’ (Gotterdammerung)®?.
O ‘salto mortal do espetdculo burgués” leva a morte dos valores. “A
questdao dos valores é mais importante que a questdo da certeza”®.
O judeu e o cristdo sdo os ‘sem valor’ por exceléncia, pois negam a
arte e a vida (Nietzsche em “O Anticristo”: “o tltimo cristdo morreu na
cruz”).o

Max Scheler em “Da Reviravolta dos Valores” defendera que na
construcao de mundo burguesa os valores sao realizados conforme as
consideracdes de utilidade e de economicidade. Os valores espirituais
e vitais sdo obumbrados. Lutero ainda era um virtuose religioso: colocar
Cristo sobre os ombros e ndo se preocupar com o Mundo®”. Calvino
¢é propriamente o cristdo aburguesado, um ‘homem do calculo’: o tipo

acumula. O mérito ético burgués é um meérito individual, e ndo coletivo e nem tradicional ou
ainda menos espiritual, mas imanente ao mundo. Cf. Scheler, M. Da reviravolta dos valores
(escritos esparsos, entre 1905-1928). Petrépolis: Vozes, 1994. Mas Scheler néo quis ver
a distin¢do kantiana, expressa ja na “Fundamentacgéo da Metafisica dos Costumes” de
1785, que os entes ou tem preco ou tem dignidade, pessoas tem dignidade, conforme
a terceira se¢do da obra antes referida, e coisas tem preco, ndo tem autotelia, fim em
si, e ndo podem ser auténomos, com dignidade de liberdade, mas apenas podem ser
meios da vontade de quem é auténomo.

612 Antes do rompimento da amizade em torno de 1855, Nietzsche e Wagner trocaram
intensa correspondéncia e isso gerou a produgido de ideias comuns. Mesmo apds
o rompimento ha reflexos na obra de Wagner da troca de ideias com Nietzsche: “O
Creptisculo dos Idolos” (Gotterdammerung), opera que integra a Tetralogia do Anel:
‘A Valquiria”, “O Anel dos Nibelungos’ e “Sigfried”. As obras de Wagner refletem o
ufanismo e o nacionalismo alemies. A exaltacdo do irracional e do sentimental como

expressdo da musica.
613 Nietzsche in “Fragmentos finais”, reunidos por Flavio Kothe.

614 Frases de Nietzsche in “Fragmentos finais”, reunidos por Flavio Kothe: “Para ler

o Novo Testamento é conveniente calgar luvas. Diante de tanta sujeira, tal atitude é

necessdria.”;”0 cristianismo foi, até o momento, a maior desgraca da humanidade,

por ter desprezado o Corpo.”; “A fé é querer ignorar tudo aquilo que é verdade.”; “As
9, &«

convicgOes sdo carceres.”; “As conviccOes sdo inimigas mais perigosas da verdade do
que as mentiras.”

615 Conforme Scheler, Lutero conserva do catolicismo a veneracdo, sentimento
religioso essencial, que a burguesia perde completamente: os sem veneracdo se
langam no mundo apenas buscando a satisfagdo individual e utilitarista.Cfr. Scheler.
Da reviravolta dos valores. (escritos esparsos, entre 1905-1928). Petrépolis: Vozes, 1994.
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burgués de homem é o invejoso, que ndo possui virtudes e inveja as
do outro. A acdo (axios) da burguesia é essencialmente um tipo de
apropriacdo de valores alheios e de reificacdo dos valores (essa reflexdo
leva até Theodor Adorno, ‘Dialética do Esclarecimento’, reificacdo dos
valores).

Na Idade Média crista os valores foram vivenciados plenamente.
Scheler: “O Espirito da Guerra e o Génio alemao (Der Geits des Krieges
und der Deutschen genie)®'¢, 1905. A guerra justa, a guerra santa medieval
era uma guerra virtuosa, com exaltacdo das virtudes guerreiras; os
alemaes, o povo guerreiro por exceléncia, representam, portanto, um
poderio de valor: aluta pelos valores, quem possui valores luta por eles.
Scheler exalta o peregrino e o cavaleiro medievais como portadores
de valores, em oposicao ao burgués, que é incapaz de comungar de
valores comuns, incapaz de se doar e de venerar Deus, mas confia
apenas no processo individual de acimulo de bens e de valores (valor,
assim, nos dois sentidos).

Scheler reage a Nietzsche: décadent (decadente) ndo € o cristao,
mas o burgués e o ‘homem greco-romano virtuoso da Antiguidade’ que
Nietzsche defende; Scheler critica ‘a dosagem de amor de Aristoételes”:
deve-se amar mais a familia do que os amigos, mais os compatriotas
que os estrangeiros, para Scheler, o cristianismo supera tudo isso;
Scheler frisa a decadéncia moral e o materialismo dos romanos,
os quais Nietzsche enaltece como portadores de uma “vitalidade
superior.”*’Scheler defende uma ordem de valores espirituais e
transcendentes, onde o valor é a ideia vital e essencial ordenada
espiritualmente e vivenciada sentimentalmente, para além do carater
histérico de sua relatividade e atemporal como ordem objetiva
constante de valores.

616 Apud Scheler, M. Da reviravolta dos valores. (escritos esparsos, entre 1905-1928).
Petropolis: Vozes, 1994.

617 O ponto de vista de uma fundamentacéo dos valores absolutos é ele préprio, um
absoluto dificil de definir, porém talvez necessario. Scheler alerta para a inconsisténcia
do conceito de relativismo axiolégico. Schmitt, por seu turno, considera que o
conceito de Anticristo pode ser definido essencialmente como o conjunto de novéis
valores ante aos “valores cristdos tradicionais”. Cfr: Montserrat Herrero. Los valores o
la posicidn absoluta de lo no absoluto, p.09.In: Schmitt, La Tirania de los Valores.
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0O método filosdfico de Scheler é um intuicionismo essencialista:
apreensdo intuitivo-sentimental de esséncias de valor, intuicdo que
capta a esséncia do valor como um conteddo a ser concretizado.
A ideia de valor e a significacao de valor: a possibilidade de captar
um significado expressivo na conduta humana de uma ideia em si,
ontologicamente ancorada em uma realidade ideal (essente), porém
nao real (natural, existente), uma ideia em si, em um mundo de ideias
formais em si, mas que se apreendidas podem se concretizar (em
oposicdo ao formalismo ideal da Matematica, uma ordem puramente
légica sem concregdo natural®®). A posicao de Scheler e de Nicolai
Hartmann, outro filésofo alemao, ficou conhecida como ontologismo
axiolégico, pois isola os valores como entes que ndo mas néo existem
no mundo fisico, apenas num puro orbe ideal.®”

A posicdo historicista objetiva dos valores (Hegel e Marx)
contrapde-se a posicdo naturalista-empirista (Ehrenfels e Meinong)
e ainda a posicao formalista racional subjetiva (Kant) e relativista
cultural (Radbruch, Reale) dos valores®®. O formalismo dos valores
de Kant é criticado na Ethik de Scheler como um meio de se igualar
bens e valores, quando Kant traga o conceito de valor com fulcro na
formalidade de um conceito de validade universal racional, e nao
em um conceito de formacao da vontade de querer valores, nem
na finalidade de se por e atingir valores. Kant adota uma posicao
radicalmente racionalista, empirista e formalista quanto aos valores,
segundo Scheler,na Ethik.

Para Scheler, na Ethik, Kant remonta a Locke: existe uma
poténcia de querer valor, empiricamente exercitavel e dirigida, para
Kant, pela razdo pratica. Na prética, Kant ao separar bens de valores,

618 LIMA, Newton de Oliveira. ‘Teoria dos Valores Juridicos: o neokantismo e o
pensamento de Gustav Radbruch’1°d. indico uma classificagdo das correntes
axioldgicas (p.99) e das correntes axioldgicas do Direito (p.102), e ainda, com base em
Reale, Gusmaio, Bobbio, Mondin, Nader e Radbruch, uma classificacio tedrica e uma
fenomenologia formal-kantiana (conceitual) dos valores juridicos (pgs.103-134).

619 Scheler fundamenta sua posicdo na fenomenologia essencialista de Brentanno e
Husserl: captacido de esséncias de valor no orbe obejtivo através da intui¢do essencial
(Wessenschau).

620 LIMA, N. 0. Op. Cit. p. 99-103.
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orienta-se como empirista e pragmatico. O valor torna-se um conceito
formal e o bem (o objeto) é o mdvel ao que o interesse se dirige, ainda
que orientado pela razao pratica a fim de assomar ao Imperativo
Categorico (organizacgio ético-formal dos valores)®?. Scheler recupera
a base ‘material’ dos valores: a idealidade se expressa como conteido
no querer um bem, mas o bem néo é valor, isso é uma interpretagdo
empirista.

O bem ¢é essencialmente ligado as esferas de valor por
disposicoes naturais da psique humana, orientadas, enquanto objeto
desideravel, por uma intuicao essencial que identifica ndo bens, mas
valores essencialmente superiores e valores inferiores em uma ordem
de gradacdo (religido, moral, estética, justica, bem comum, vitalidade,
saude e prazer).

Para Nietzsche o que conta é a ‘vontade de poder” (Wille zu Macht)
como expressdo de que o que os homens fazem todo o tempo em
sociedade é exercer poder uns sobre os outros. Todos querem exercer
poder, é uma necessidade da cruel natureza humana. Remissdo a
Schopenhauer e Hobbes (natureza voluntarista do ser humano, em
oposicdo a S. Tomas e Aristoteles, que acreditam na natureza racional
do ser humano). Kant®? fala da “sociabilidade insociavel”: os homens
naose suportam, masumimpulso naturallevaaconvivéncia, somentea
razdo organiza as formas racionais de convivéncia. Bertrand Russell: o
poder € a esséncia da sociedade. Foucault: o poder é multidimensional
e plural, se manifesta de diversas formas e em niveis diferentes, e
todo o tempo, interferente. Cardter rizomatico (tubercular)®® do
poder (Gilles Deleuze). Para Karl Marx o poder é expressdo da funcao

621 Na “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, Kant coloca a pessoa como
valor-fonte, e a dignidade a autonomia como cerne de uma escala formal dos valores,
cuja expressdo juridico-moral séo os direitos humanos (proibicdo de tortura, de
assassinato e de desrespeito ao homem) antecipados dedutiva e teoricamente por ele,
antes mesmo das declaracoes de direitos posteriores.

622 Kant, como protestante, é herdeiro do pessimismo antropolégico de Lutero, que
afirmou “Deus, invejo aqueles que descansam” (Deo invideo qui disquiscivit).

623 Rizoma € raiz, tubérculo, rhizome (francés). Deleuze diz que o poder é rizomatico
porque ele se ramifica, se multifaceta, em formas diferenciadas.

262 | Jurisdicdo constitucional e construcéio de direitos
fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos



economica e simbolica (ideoldgica) das classes dominantes em todas
as épocas.

Platao diz que as formas (Arqué) sdo exercitadas pelo fildsofo, que
deve ser o rei, para exercer poder. Sejam as formas entes linguisticos
ou ideais, elas sdo exercitaveis para o dominio das massas, vide os
tiranos, os demagogos, os retdricos, os sofistas. Somente o sdbio
filoséfico, que conhece e visa o Bem, leva a compreensao das formas a
um estagio de justica e virtude para a Polis.

7.2 VALOR E CRIACAO DE VALORES

A cultura esta em oposicao a liberdade de vontade, a vontade
de poténcia do “super-homem” (Ubermensch) de Nietzsche, o super-
homem é aquele que pode criar valores, e ndo apenas os ‘consumir’.
No esteta encontra-se o modelo cabal do homo axiologicus - o esteta
¢é o criador de valores par excellance, aquele que pode transvalorar,
mudar os valores. Nietzsche ataca a falsa oposicdo de valores, o
pretenso combate entre bem e mal. Os valores ndo sdo entes em si
nem os homens efetivamente acreditam neles, eles sdo imbuidos
de crengas que muitas vezes sdo aparentes, sio nominalistas (e ndo
realistas, ndo hd veracidade universal que assegure a base veritativa
da crenca nos valores hodiernos (senso comum, “felicidade”) ou
dominantes (Direito, Politica), em suas expressoes de Justica e Bem
Comum, metafisicos (religido, o sagrado) ou laicos (valores utilitarios)
nem uma Ontologia (base de existéncia). A crise que Nietzsche aponta
é a crise ontoteoldgica da metafisica racional (apolineo-socratico-
platonica) e judaico-crista (ontologia teoldgica, messianismo profético,
transcendéncia espiritual).

O niilismo (esperado do nada) é expressdo da crise de valores
e do saber que pode levar a conviver com essa crise (auséncia de
ontologia), sem recair no Bem (“paraiso”, “bondade cristd”, “salvagido
da alma”) nem no Mal (suicidio, autodestruicao, crueldade, estilizacdo
da cultura, nacionalismo cultural, Nietzsche previu a possibilidade do
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nazismo antissemita na Alemanha, o que geraria um filisteismo na
cultura alema). O que Nietzsche ensina é que a transvaloracao niilista
supera os valores com [’esprit estéthique - a arte é a redencao do que
sofre, do conhecedor tragico, é a negacdo dos “sem-vida”, dos ‘sem-
arte’ (o burgués, o judeu, o cristao, o budista, o filsofo racionalista do
“Tu Deves”, em um ataque frontal a Kant).

O ser humano tem que sair dessa oposicao entre: bem
e mal (cristianismo - anticristo, barbarie), justica (marxismo,
jusnaturalismo) e injustica (positivismo, capitalismo). Essa oposicdo é
bem alema3, por isso a queda no nazismo, o mal absoluto, porque nédo
se encontra outra ontologia que ndo a oposicao metafisica dos valores,
isto é, se eu nao for ‘bom’(cristao) tenho que ser mal (niilista, cruel,
sem valor). Subjetivismo sentimental (romantismo) e racionalismo
deontolégico sdo apenas faces de um jogo de “cartas marcadas”:
a civilizacdo ocidental é a civilizacdo cristd (e romano-germanico-
judaica), uma reeducagédo axioldgica deve levar a transformagéo dessa
civilizacdo, pelo menos da forma como ela foi pensada até o momento
(“transmutacao de todos os valores”).

Albert Camus, o grande escritor existencialista francés,
continua atual: o problema crucial do homem é o suicidio, que em
um sentido nietzschiano seria o ndo mais querer jogar, o0 ndo mais
querer criar e viver, o niilismo é a marca do capitalismo decadente
sobre o ser humano. O conceito de liberdade em Nietzsche é um
engajamento estético? Por um lado, é certamente realizar tudo o que
eleva e promove a vida, a vida plena, criativa, o corpo, a saude, a arte,
os valores nobres e aristocrdticos. Os homens do futuro, que ouvem
Zarathustra (o sdbio “sem carater”, que escarnece o Deus do Absoluto,
o Deus Metafisico, o moribundo), poderiam ser os feitores dessa novel
maneira de conceber e viver os valores, essencialmente para além
de bem e mal. Para Nietzsche a politica a partir do séc. XIX torna-se
massificacao capitalista:

A degeneragdo global do homem, descendo ao que
os bocais socialistas veem hoje como o seu “homem
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do futuro’ - como o seu ideal! -, essa degeneragio
e diminuicio do homem, até tornar-se o perfeito
animal de rebanho (ou, como dizem eles, 0 homem
da “sociedade livre’), essa animalizacdo do homem em
bicho-ando de direitos e exigéncias iguais é possivel,
néo ha duvida! Quem ja refletiu nessa possibilidade
até o fim, conhece um nojo a mais que os outros
homens - e, talvez, uma nova tarefa....’?*

Em “Genealogia da Moral - uma Polémica”, no Prélogo Nietzsche
traca o objetivo da obra, a historicidade dos valores morais, na I
Dissertagdo ele coloca o problema da linguagem e da formacgado dos
conceitos®® :

O Direito senhorial de dar nomes vai tdo longe, que
nos permitiriamos conceber a prépria origem da
linguagem como expressdo de poder dos senhores:
eles dizem, “isto é, isto”, marcam cada coisa e
acontecimento com um som, como que apropriando-
se assim das coisas.

Os senhores criam a Moral, ddo-lhe um sentido social, bom e
nobre sdao conceitos co-originais. Mas com o cristianismo a moral das
massas venceu, o impulso de ressentimento judaico triunfou, tema
que Nietzsche retomard no “O Anticristo”. A rebelido dos escravos na
Moral triunfou, pois o sentido da cultura é a domesticacdo do homem
comum e a subjugacdo dos instintos guerreiros, nobres, dos antigos
senhores e concessores de valor. O sentido da cultura é a domesticacdo
humana. A III Dissertacdo é dedicada a atacar os ideais morais, a
exemplo da desconstrucao que Nietzsche faz dos ideais nacionalistas
germanicos e antissemitas da musica operistica teatral de Wagner
como exemplo de um artista a servigo do ressentimento. O ascetismo

624 NIETZSCHE, F. Além do bem e do mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005, p.92.
625 NIETZSCHE, F. “Genealogia da Moral - uma Polémica”, p.17.
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¢ a negacdo da vida e esta termina por combaté-lo, pois 0 homem
sempre quer, sempre tém que imprimir um sentido a sua vontade e
nega o ndo querer nada (ideal ascético).

A II Dissertagdo possui 3 Linhas de Desenvolvimento de andlise
da filosofia moral, linha 1, podemos distinguir, encaminha-se a uma
historicidade da formacao da consciéncia moral e da formacao e
introjecdo pelo individuo dos conceitos morais pela violéncia fisico-
psicolégica; linha 2 volta-se para a origem do ato de valorar como ato
de poder sobre a linguagem e o poder de nomeacao e, linha 3, realiza
a genealogia do Direito e do Estado, formados pela forca persuasiva do
sacerdote e a forga violenta do guerreiro, a espada e a lei e a projecdo
do valor da justica como valor onde os ressentidos e fracos podem
esperar exercer poder. Assim, sao trechos que representam as linhas
de interpretacdo da “Genealogia da Moral”:

Nietzsche: Linhas de Desenvolvimento 1 e 2:

“1. Criar um animal que pode fazer promessas - néo é
esta a tarefa paradoxal que a natureza se impds, com
relagdo ao homem? Néo é este o verdadeiro problema
do homem?

(....) 2. Esta é a longa origem da responsabilidade. A
tarefa de criar um homem capaz de fazer promessas
(....) O imenso trabalho daquilo que denominei
“moralidade do costume” (cf. Aurora, §9,1,16) - o
auténtico trabalho do homem em si préprio, durante
o periodo mais longo de sua existéncia, todo esse
trabalho pré-histérico encontra nisto seu sentido,
sua justificacdo, ndo obstante o que nele também
haja de tirania, dureza, estupidez e idiotismo: com
ajuda da moralidade do costume e da camisa de forca
social, o0 homem foi realmente tornado confiavel.
(...) O homem “livre”, o possuidor de uma duradoura
e inquebrantavel vontade, tem nesta posse a sua
medida de valor: olhando para os outros a partir de
si, ele honra ou despreza; e tdo necessariamente
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quanto honra os seus iguais, os fortes e confidveis
(os que podem prometer) - ou seja, todo aquele que
promete como um soberano, de modo raro, com
peso e lentiddo, e que é avaro com sua confianga,
que distingue quando confia, que da sua palavra como
algo seguro, porque sabe que é forte o bastante para
manté-la contra o que for adverso, mesmo ‘contra o
destino’ - : do mesmo modo ele reservara seu pontapé
para os débeis doidivanas que prometem quando néo
podiam fazé-lo, e o seu chicote para o mentiroso que
quebra a palavra ja no instante em que a pronuncia
(...)

(...) Esses aleméies souberam adquirir uma meméoria
com os meios mais terriveis, para sujeitar seus
instintos basicos plebeus e a brutal grosseria destes
(....). Com ajuda de tais imagens e procedimentos,
termina-se por reter na memoria cinco ou seis “nao
quero”, com relacdo aos quais se fez uma promessa,
a fim de viver os beneficios da sociedade, o dominio
sobre os afetos, tosa essa coisa sombria que se chama
reflexfo, todos esses privilégios e aderecos do homem:
como foi alto o seu preco! Quanto sangue e quanto
horror ha no fundo de todas as “coisas boas”! (...)
“(...) é preciso construir uma meméria naquele que
promete; nelas, podemos desconfiar, encontraremos
um fildo de coisas duras, cruéis, penosas (....) Através
da punicdo ao devedor, o credor participa de um
direito dos senhores; experimenta enfim ele mesmo
a sensacdo exaltada de poder desprezar e maltratar
alguém como “inferior” - ou entdo, no caso em que
o poder de execucdo da pena ja passou a ‘autoridade’,
poder ao menos de vé-lo desprezado e maltratado. A
compensacao consiste, portanto, em um convite e
um direito a crueldade. - (...)

(...) Nesta esfera, a das obrigacdes legais, estd o foco
de origem desse mundo de conceitos morais: ‘culpa,
“consciéncia”, “dever”, “sacralidade do dever” - o
seu inicio, como inicio de tudo grande na terra, foi
largamente banhado de sangue. E nfo poderiamos
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acrescentar que no fundo esse mundo jamais perdeu
inteiramente um certo odor de sangue e tortura?
(Nem mesmo no velho Kant: o imperativo categdrico
cheira a crueldade....)’®*

Nietzsche: Linha de Desenvolvimento 3:

“...)Em segundo lugar, que a insercdo de uma
populacdo sem normas e sem freios numa forma
estavel, assim como tivera inicio com um ato de
violéncia, foi levada a termo somente com atos
de violéncia - que o mais antigo “Estado”, em
consequéncia, apareceu como uma terrivel tirania,
uma maquinaria esmagadora e implacavel, e assim
prosseguiu seu trabalho, até que tal matéria-prima
humana e semianimal ficou ndo s6 amassada e
maledvel, mas também dotada de uma forma. Utilizei
a palavra “Estado”: esta claro que me refiro - algum
bando de bestas louras, uma raca de conquistadores
e senhores, que, organizada guerreiramente e com
forca para organizar, sem hesitacdo lanca suas garras
terriveis sobre uma populagdo talvez imensamente
superior em nimero, mas ainda informe e némade.
Deste modo comega a existir o “Estado’ na terra: penso
haver-se acabado aquele sentimentalismo que o fazia
comegar com um “contrato”. Quem pode dar ordens,
quem por natureza é “senhor”, quem ¢é violento em
atos e gestos — que tem a ver com contratos! (....)
Sua obra consiste em instintivamente criar formas,
imprimir forgas, eles sdo os mais involuntarios
e inconscientes artistas - logo ha algo novo onde
eles aparecem, uma estrutura de dominio que vive,
na qual as partes e as funcdes foram delimitadas e
relacionadas entre si, na qual ndo encontra lugar o
que ndo tenha recebido um “sentido” em relacao ao

626 Nietzsche, F. “Genealogia”, p. 46 ss.
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todo (...) Neles ndo nasceu a ma consciéncia, isto
¢ mais do que claro - mas sem eles ela ndo teria
nascido, essa planta hedionda, ela ndo existiria se, sob
o peso dos seus golpes de martelo, da sua violéncia
de artistas, um enorme quantum de liberdade néo
tivesse sido eliminado do mundo, ou ao menos do
campo da visdo, e tornado como que latente (....)
22.Jaterdo adivinhado o que realmente se passou com
tudo isso, e sob isso: essa vontade de se torturar, essa
crueldade reprimida do bicho-homem interiorizado,
acuado dentro de si mesmo, aprisionado no ‘Estado’
para fins de domesticagdo, que inventou a md
consciéncia para se fazer mal, depois que a saida mais
natural para esse querer-fazer-mal fora bloqueada
- esse homem da ma consciéncia se apoderou da
suposigdo religiosa para levar seu auto martirio a mais
horrenda culminancia. Uma divida para com Deus
(....) Ha uma espécie de loucura da vontade, nessa
crueldade psiquica, que é simplesmente sem igual: a
vontade do homem de sentir-se culpado e desprezivel,
até ser impossivel a expiagdo, sua vontade de infectar
e envenenar todo o fundo das coisas com o problema
do castigo e da culpa, para de uma vez por todas
cortar para si a saida desse labirinto de ideias fixas,
sua vontade de erigir um ideal - o do ‘santo Deus’
- e em vista dele ter a certeza tangivel de sua total
indignidade. Oh, esta insana e triste besta que é o
homem! (...)%?”

7.3 KANT VERSUS SCHELER, NIETZSCHE E
SCHMITT: ESBOGO PARA UMA SINTESE

O voluntarismo schopenhaueriano, herdeiro do individualismo
ético de Kant e antecipador de Nietzsche, e o comunitarismo ético
hegeliano, herdeiro de Vico e da perspectiva de historicidade dos

627 Nietzsche, F. “Genealogia”, p. 69 ss.
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povos, formaram a nocao de valor na era contempordnea a partir
da dialética entre a liberdade individual e sua tragica relagdo com
a Vontade e a ideia de Hegel de uma formacao ética incrustada na
gestacao dos povos e seus valores de grupamento.

O ponto de contato entre ambos é a problematica do combate
de Hegel com Schopenhauer entre razdo histérica com a Vontade
irracional (que comanda o ser-ai, lancado no mundo, no sentido
heideggeriano). Entre o peso da Histdria e seus grandes fins racionais
universais e o fato da existéncia e seu apaixonado furor expressivo da
Vontade cdsmica irracional, é gestada a categoria contemporanea da
ética do axios (o valor) que permeia o Ideal platonico em Schopenhauer
(expresso principalmente em sua teoria da musica como acesso direto
a Vontade e suas formas arquetipicas originais como descrevera ja
Platdo) e o ethos aristotélico racional pratico-normativo/empirico
hegeliano na descri¢do das comunidades e seus valores objetivos.

Ja para Stuart Mill, analisando aqui o pensamento axioldgico
de vertente liberal e individualista, o utilitarismo com o principio da
felicidade para o maior nimero vinculou aliberdade ao valor hedénico,
o evitar a dor e obter prazer ndo constroem uma passagem para o
interesse concreto pelo bem-estar do outro. Jeremy Bentham e seu
individualismo radical ndo fugiu do principio da utilidade hedonica
individual para migrar a outros valores necessarios a um conceito de
prazer humano mais integral do que o prazer corporal, concedidos
pelo Estado como bem-estar em termos de bens materiais. E melhor
ser uma criatura humana insatisfeita que um porco satisfeito; é melhor
ser Socrates insatisfeito do que um tolo satisfeito®?”

Ha um confronto objetivo entre prazeres superiores (intelectuais)
x prazeres inferiores (corporais). A virtude moral ndo pode ser tratada
apenas a partir do interesse imediato, mas constitui uma construcao
inserida na sociedade como valor, uma qualidade ou bem superior, o
respeito ao outro como fim da ética, no que ele elogia Kant, e a forca
do combate moral contra a injustica da violéncia e da miséria. Mill

628 STUART MILL, John. A Liberdade. O Utilitarismo Sao Paulo: Martins Fontes, 2000,
p.191.
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se preocupou com o sofrimento humano: para ele 95% dos homens
sdo infelizes pela escraviddo, pela miséria e opressido, a democracia
ndo pode conviver com o sofrimento da maioria. Isso o levard ao
liberalismo igualitarista em luta por direitos como busca da igualdade
enquanto bem moral. Resumindo a teoria politico-axioldgica de Mill
tem-se os seguintes topicos-chave:

1. A justica é mais do que uma conveniéncia individual, mas
condutas que devem ser praticadas conforme uma utilidade
social absoluta, o que a torna a parte mais importante da
moral. O sentimento de justica surge a partir do desejo de
vinganca e da simpatia para com os individuos injusticados,
o reclamo moral da justica faz com que um individuo possa
exigir o que lhe é devido de outrem, isso esta pressuposto em
todo o direito como umarealidade empirico-sentimental, ndo
¢ jusnaturalismo. O utilitarismo enquanto individualismo
se relativiza frente ao justo, o combate pela moral se torna
dominante para o bem maior da sociedade. E o hdbito de
ser justo que torna a sociedade mais suportdvel, a simpatia
entre os homens é motivada pela relacio de respeito entre
eles, que é uma relagdo moral e ao mesmo tempo protegida
pelo direito. A imparcialidade é virtude do judiciario sem
a qual a virtude de distribuicdo de méritos em relacdo as
condutas nao pode ocorrer. Isso garante o bem individual
da seguranca. Mill defendeu a igualdade dos direitos civis
como base da luta justa (moral) no ambito da sociedade,
o que implica em seu “positivismo moral” uma necessdria
leitura moral do Direito, avaliando-o em fun¢do de um fim
ou bem maior a atingir, que é a justica. O pensamento de
Mill faz pensar acerca das fronteiras entre Direito e Moral e
exige da democracia uma finalidade na busca do justo, bem
como uma luta politica que legitime o Direito para além do
individualismo politico e do relativismo axiolégico. para
Stuart Mill a finalidade da sociedade é atingir a verdade e
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a liberdade através do progresso, a busca humana pela
liberdade deve seguir um programa liberal de defesa da
opinido livre como base da discussdo publica sobre os
fins sociais e a formacdo pedagégica dos individuos com
liberdade, a fim de se construirem valores comuns enquanto
produto da associagdo entre pessoas livres.

2. Para Stuart Mill o fim da liberdade é a construgdo de
um individuo auténomo, ao contrario do conceito de
liberdade francés (independéncia = nao se deixar dominar
pelo Estado) ou alemdo (liberdade como fins axiolégicos
universais e racionais), Mill defendeu a formacao do carater
intimo do homem por ele mesmo, o que ocorreria enquanto
experiéncia e discussao sobre suas perspectivas de mundo
e de vida, contra as verdades tiranicas da tradicdo ou da
religido.

3. Para Stuart Mill o fundamento da sociedade é a busca da
verdade e ndo qualquer tradicdo ou costume imutaveis,
o que significa a capacidade humana de sentir por si seu
proprio bem-estar e assim revelar a felicidade para o maior
numero de pessoas (utilitarismo politico e moral). Através do
exercicio da individualidade e tendo como meio o progresso
econdmico eintelectual construidoemum climadeliberdade
politica, a sociedade podera crescer e gerar prosperidade
e liberdade para todos os que queiram, isto é, que ajam
individualmente para obter a proépria felicidade, porque
depende do esfor¢o individual meritocratico a obtencao de
bens e a autonomia, e ndo do paternalismo estatal que se
ocorrer sera algo despédtico, como se mostra historicamente.

4. Stuart Mill frisa a criatividade e a individualidade livres
no mercado como principal artificio do progressismo, da
cultura e do mercado. o génio sé pode nascer e se desenvolver
em um clima de liberdade. é um circulo: a sociedade livre,
calcada em discussdes cientificas e sem tiranias de verdades
absolutas, gera condi¢des de criatividade e quanto mais essa
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ultima cresce a sociedade progride e reforga as condicbes de
liberdade de todos.

5. A liberdade politica ancorada na felicidade moral e na
livre iniciativa somente pode se desenvolver como um bem
coletivo se a liberdade das minorias puder coexistir com
a liberdade da maioria, isto é, com o que a maioria acha
correto ou virtuoso sem esmagar o valor da divergéncia,
mesmo em um sentido considerado egoista, o que é relativo
a cada sujeito, se ndo envolver diretamente uma obrigagdo
que comprometa o interesse de outrem. O bem maior
social é o bem-estar invididual, é pela soma harmoénica de
interesses individuais realizados que se gerara o bem-estar
da sociedade - o padrdo da prosperidade social é a soma
dos esforcos criativos e pessoais em busca de seu bem-
estar, maximizando o prazer e evitando a dor ou sofrimento
na sociedade. Esse é o principio utilitarista de avaliagdo da
politica. esse principio moral abarca o préprio exercicio do
direito e da politica, sendo o critério de justica (felicidade
para o maior numero) e justificacdo do poder.

6. Sem qualquer jusnaturalismo, Mill propde o sistema politico
liberal calcado na capacidade de exercicio da liberdade
individual, o problema da liberdade é a ampliacdo do
exercicio do poder politico individual, através do voto a cada
cidaddo e da capacidade de criticar o poder de cada cidadao.
um sistema eleitoral proporcional que confira a todas as
facgoes representatividade seria outra conquista politica que
refletiria a busca da justica social - pluralismo, tolerancia,
conquista de direitos e liberdade individual como fins da
politica.

A autonomia moral e a livre escolha e valores por cada sujeito
esta em oposicdo a cultura, a tradicao e as construcoes metafisicas de
valor, moral, politica (Habermas, J., ‘A ética da discussdo e a questdo
da verdade’, 2001, um discurso classico transformado em ensaio,
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proferido na Universidade Paris-Sorbonne, IV, em Paris). Essa posicdo
habermasiana reflete uma inspiracao kantiana, mas a questdo que
emerge € se essa libertacdo da cultura leva ao fluxo de novos valores,
de valores democraticos?

Para Otfried Hoffe, talvez o mais importante kantiano atual,
os modelos de Etica, de Politica e de Direito de Kant levam a razio,
com a possibilidade de mitigacdo e até de superagdo do egoismo e
da desigualdade capitalistas, através da acdo participativa no ambito
de um Estado de Direito republicano, igualitarista e racional. Em
complemento a essa visdo social-democratica de Kant e sua defesa
da dignidade humana e da liberdade individual dentro de um Estado
de Direito, encontra-se a tese de W. Kersting®®, que 1é Kant como
defensor da liberdade individualista e na possibilidade de defesa do
livre mercado, para ele o nicleo do pensamento estatal kantiano é a
defesa procedimental de valores da liberdade e da propriedade.

Bem, se a consideracdo de C. Schmitt Politische Theologie
(“Teologia Politica”,1922) de critica ao liberalismo kantiano como um
formalismo inutil para assegurar o bem comum puder ser discutida
hoje, ndo apenas como uma fase radical do catolicismo politico contra o
protestantismo liberal no inicio do séc. XX, o que Schmitt fez inspirado
no filésofo politico espanhol Donoso Cortés, foi a critica aos valores
liberais: democracia parlamentar, paz, seguranca (ordem publica),
liberdade pessoal, direito a propriedade individual e a liberdade de
expressio, prote¢do a privacidade, enfim, critica essa que ele completa
na década de 60 do séc. XX em ‘Tirania dos Valores’: a questao central
¢é quem decide quais sdo os valores dominantes, quem detém o poder
de prescrever valores. Quem detém o poder controla e prescreve os
valores, isso remete a Nietzsche e todas as suas consideracdes criticas
aos valores plebeus da Democracia e do Socialismo e seu elogio da
faculdade nobiliarquica de prescrever valoragOes, e até a Hobbes
(‘Leviathan”- autorictas non veritas, facit legem) e a Maquiavel (elogio do

629 KERSTING, W. Universalismo e direitos humanos. Porto Alegre: Ed. da PUC-RS, 2003.
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principio virtuoso e imoral, mas republicano, portanto, que efetiva o
bem comum).

Em Zum Ewigen Frieden (A Paz Perpétua), 1795) Kant limita
a Politica ao Direito, entendido em grau méximo como Direito
Cosmopolita. O peso da argumentagido de Kant é que somente em um
contrato internacional assegurado pela livre adesao de Estados-nagao,
e possuindo a faculdade de coacdo internacional protetiva dos seus
integrantes, é que se podera prescrever normasjuridicasinternacionais
as violacdes de tratados e pactos internacionais a paz. Kant concebe
um mecanismo de garantia as violacGes a direitos internacionais
publicos (entre Estados). Com base em Kant, J. Habermas em La Pax
Perpetuelle (“A Paz Perpétua”, 1996) e em Mds Alla del Estado Nacional
(“Para além do Estado nacional”),1995, coloca a pessoa humana como
sujeito de direito (e o valor da dignidade humana) ndo apenas do DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO, mas do préprio DIREITO INTERNACIONAL
PUBLICO, submetendo a Politica & Moral (o que é a continuidade do
projeto kantiano).

O que Kant prescreve é um direito internacional a que se tenha
diversidade de valores dentro de um sistema de prote¢do a pessoa
humana, se tomarmos o problema sob o prisma axioldgico. Por isso
Kant menciona em ‘Rumo a Paz Perpétua), em um direito-dever de
hospitalidade aos estrangeiros. Os povos devem se respeitar, os valores
culturais devem se harmonizar através do Direito. Essa aposta na
normatividade ética é que Nietzsche e Schmitt ndo consideram em suas
criticas a Kant, mas é precisamente pelo formalismo universalista que
Kant pode vencer os dois criticos. A aposta na autonomia e a igualagdo
da autonomia a um nucleo de dignidade e de liberdade intangiveis
é que asseguram a Kant o 16cus de uma fala privilegiada. O que se
quer é fazer com que Kant possa ser atualizado até hoje na recepgio
habermasiana ja comentada®’.S6 hd valores se houver possibilidade
de liberdade, M. Scheler na Ethik ja coloca isso como ponto capital da
sua interpretacdo do formalismo kantiano.

630 Ndo s6 Habermas, mas HOFFE, O.; WILLASCHEK, Marcus.; Georg, CAVALLAR,
dentre outros.
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As criticas nietzschianas a deontologia politica de Kant nao
afetam a objetividade formal e racional do juizo kantiano em torno da
possibilidade de valores, pois para Kant o dever ancora o fim da acdo
(valor). O mais importante em Kant ndo é sua teoria axioldgica, mas a
instauragdo das condi¢cOes de possibilidade de uma teoria axiolégica
a partir de um ponto de vista racional universalista (“Fundamentacao
da Metafisica dos Costumes®'”, 1785) e do universalismo e validade
racional dos valores enquanto escolhas dos sujeitos, obedecendo
a autonomia moral de dar a si apenas fins com validade universal
(férmula do Imperativo Categérico)®*.

O que sobreleva em Kant é sua capacidade de critica ao sistema
de valores tradicionais pela ideia de um problematizardo do saber
e da autoridade, abrindo as portas para uma analise cientifica e
metodolégica da realidade. O fato é que os valores em Kant sdo
construidos em fun¢ao de uma interpretagdo do conceito de liberdade
racional e de autonomia moral, que sdo universais ante toda e qualquer
cultura, dai o valor universal da liberdade como nucleo da dignidade
humana (O. Hoffe, em “Kant”).

As criticas de Nietzsche a Kant devem ser limitadas ao aspecto
de uma possibilidade de revisdo da teoria da moral, o que se faz dentro
da possibilidade de uma moralidade laica e ndo impositiva, o que Kant
ja apregoa, por sinal. O que Nietzsche esquece é que Kant possui uma
até hoje imbativel teoria da liberdade, que os criticos mais acerbos ndo
desconstruiram pela via da Metafisica (Hegel) e que passou intocada
pela virada linguistico-pragmatica da Filosofia (meados do séc. XX).

Kant leva ao limite o conceito de liberdade de sua filosofia, e se
pode com sua ideia de razdo universal formal reconstruir a moralidade
crista e conduzi-la a um ponto racional e universalista como decisdo
auténoma do sujeito (Dworkin nessa esteira chega a mencionar uma
“religido sem Deus”) e o respeito a liberdade moral interna da fé de

631 Grundlegung der Metaphisik der Sitten (GMS). “Fundamentaco da Metafisica dos
Costumes” de Immanuel Kant.

632 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrdpolis:
Vozes, 2008, p.167.
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cada sujeito, deixando o Estado laico e protegido pela reconstrucdo de
principios constitucionais abertos e discursivos na comunidade.

Scheler e sua teoria material dos valores nao afetou a estrutura do
formalismo kantiano: pelo contrério, hoje é a psicologia experimental
que se mostra avessa a teoria da simpatia e as conexdes essenciais
que Max Scheler e seu método intuitivo julgou haver encontrado no
campo da relacdo simpdtica sujeito-valores absolutos. Na esteira da
Grundlegung der Metaphisik der Sitten (GMS) ou “Fundamentacao da
Metafisica dos Costumes” uma teoria dos valores assoma: s6 hd valores
em funcdo da liberdade, sem liberdade ndo hd valores, s6 a moral racional
assegura valores plurais dos diversos sujeitos, isso serd desenvolvido e
complementado na obra politica de Kant, na ‘Paz Perpétua’ como garantia
do exercicio do livre-arbitrio dos sujeitos na escolha de bens de consumo
no mercado; na “Critica da Razdo Prdtica’ como exercicio da liberdade
moral enquanto projecdo de fins calcados no dever; na ‘Critica da Faculdade
do Juizo”, na promoc¢do da livre-escolha estetica do prazer de frui¢do
sentimental dos objetos de arte. Em todos os trés casos o sujeito opera sob
uma base formal da razdo para escolher valores de utilidade, agdo moral e
gosto estético.

O plano mais relevante destes trés antes mencionados é o moral,
pois possibilitaa delimitagdo do valor como fim, circundado pelo dever
moral universal dado pela razdo. Kant parte da possibilidade de uma
razdo pura prética ser a legisladora universal; pela sua praticidade a
razdo determina algo na vontade, e ao conceber a liberdade como ideia
a priori, e necessaria da razdo, ela é pressuposto da lei moral e o fecho
do sistema da razao pratica, dada sua necessidade ser provada pela
propria razdo (em paralelo e independente das leis causais naturais).
A priori a lei moral Kant da a liberdade a condicado de pressuposto de
sumo bem da vontade, tomada a partir da razdo prética seu sentido
de efetivacdo, e ndo Deus ou de imortalidade ou qualquer outra ideia
metafisica (que ndo seja da razdo pura pratica).

A perspiciéncia como faculdade cognitiva é apenas um
conhecimento prévio ou orientador sobre a realidade da ideia da
liberdade (projetada pela razdo mas com existéncia de consequéncias
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faticas, que se ndo existisse ndo haveria qualquer possibilidade de
moralidade). Mas a liberdade n3o é uma intuicdo ou constatagio
empirica a partir de provas exteriores propriamente (embora pareca
assim ao sentido interno psicolégico dos sujeitos, mas uma ideia da
razdo pura pratica).

Tanto valores ideais como sentimentos morais psicoldgicos e
empirico-sentimentais para Kant devem submeter-se ao conceito de
razdo pura pratica, com a projecdo de uma instancia normativa de
avaliacdo da agdo dos sujeitos.

O conceito de liberdade é a “pedra de escandalo dos empiristas”
ingleses (Hobbes) e escoceses (Hume), pois como causalidade da
razdo e ndo da natureza é independéncia dos sentidos embora sobre
eles exerca influéncia®:. A ndo aceitagcdo de principios empiricos na
moral leva a uma moralidade critica, sendo que a validade de um juizo
moral é sua adequacdo a validade objetiva da lei moral racional®* e
ndo a opinido comum ou consenso ou moralidade tradicional com
uma validade a posteriori de um juizo de experiéncia confirmatdrio de
praticas morais tradicionais ou benéficas ou prazerosas aos homens
(préaticas com base na faculdade de apeticdo ou prazer).

E a adequacdo das maximas (proposicio moral subjetiva) aos
principios (proposicdo moral objetiva) que assegura a validade dos
juizos subjetivos de moralidade, tendo em vista o cumprimento do
dever como obrigacao e fim da conduta®. A validade ultima da razao
assenta no raciocinio matematico e sua objetividade (contra Hume,
que colocou a matematica na experiéncia).

O uso tedrico da razdo leva a um uso sobre a pura faculdade do
conhecimento, o uso pratico da razdo na moral leva a um fundamento
de determinac@o da vontade. Regras condicionadas ao préprio querer
sdo imperativos hipotéticos, regras universais que a razdo propoe

633 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.12.

634 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.20.

635 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.21.
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por si mesma e garante sua validade objetiva a partir das préprias
proposicdes sdo validas para além dos sujeitos, sdo imperativos
categodricos®. Assim, principios de apeticdo nao podem validar
qualquer norma objetiva na moral (teorema I,2008°"), assim como
os principios materiais asseguradores de felicidade ou amor de si
(teorema II, 2008°*). Contra Epicuro e o principio do prazer da ética
hedonista, a determinacao da vontade pelo prazer ndo garante validade
objetiva universal a lei moral, tampouco nenhuma recomendagio do
prazer subjetivo®®.

Apenas o principio formal da razdo assegura validade a lei moral
(teorema III**, a razdo assegura a lei moral quando elimina quaisquer
condicdes empiricas como fundamento de determinagio da vontade,
problema I, porque a liberdade transcendental é a ideia que assegura
a independéncia das causas externas a ela propria (causas externas
naturais), sustentando a validade da razao que pode assegurar a moral,
contra quaisquer fundamentos de determinacdo natural da vontade
(problema I¢*).

Principio supremo da razdo pratica pura®* “Age de tal modo que
a maxima de tua vontade possa sempre valer ao mesmo tempo como
principio de uma legislacdo universal.” O que determina a vontade
¢ a forma da lei, contra qualquer causa exterior e contra qualquer
outra vontade, a consciéncia dessa determinacao da lei s6 admite
a proposicdo sintética a priori como razao subjetiva, cumprindo o

636 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.35.

637 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.36.

638 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.38.

639 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.44.

640 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.45.

641 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.48.

642 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.51.
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mandamento daleicomo “fato darazao” aparecerd (fenomenicamente,
ndo numenicamente, ou seja, para Kant a mente s6 opera com base
em fendmenos, o que se revela em dados sensiveis, e ndo a esséncia
das coisas) a consciéncia a garantia pratica da ideia de liberdade como
fundamento externo a forma da lei (pressuposto ontoldgico, porém a
posteriori, ja que o sujeito experiencia a liberdade como vontade mas
ndo a prova a priori na sua consciéncia®?).

A razdo pura por si ja é pratica ao dar ao ser humano a lei moral
(ndo consciéncia moral, que é um fenémeno varidvel e subjetivo, ou
experiéncia moral, contra Aristdteles). A lei moral vale para todos os
seresracionais, dado o supremo fundamento determinante da vontade,
que é arazdo pura pratica, a lei moral vale necessdria e universalmente
em sua objetividade, que asseguram uma virtude racional que seque o
arquétipo da lei moral.

A lei moral vale como fundamento de determinacao da vontade
de todos os seres racionais, que ao reconhecerem a necessidade da lei
adequam suas consciéncias ao mandamento da lei racional tomando
sua autonomia (teorema iv) como legislacdo da razdo pura pratica,
e nao da heteronomia das determinacdes particulares e externas;
a independéncia das determinacdes de apetecimento subjetivo da
lei pelo cumprimento do puro mandamento da lei faz da liberdade
autonoma da moral uma liberdade de sentido préatico negativo
(expurga as causas externas da decisdo racional do sujeito, fixando
os limites de seus fins) e formal (puramente racional e garantida pela
propria razao pura prética).

Querer o bem-estar dos outros é um apetecimento que a priori
pode causar felicidade masndo pode ser o fundamento de determinagéo
da vontade racional, esse apetecimento pelos outros em um sentido
imediato é mesmo o oposto ao fundamento de determinacao racional
da lei moral®*, mesmo por amor a si ou aos necessitados.

643 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.52.

644 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.58.
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A maxima do amor de si aconselha (prudéncia), mas a lei moral
ordena que a determinacdo da vontade seja pela pura razdo, prescrever
um mandamento de felicidade aos homens é tolice, pois é o que todos ja
querem num sentido pratico imediato, assim como € irracional querer
que os homens sigam o mandamento da lei por medo da punicao.
Cumprir a lei moral pela satisfacdo do ser substancial perfeito (Deus)
também seria uma espécie de epicurismo da vontade®”. Assim, o
Unico principio moral possivel para a vontade livre racional é cumprir
a lei pela sua prépria determinacao como dever.

7.4 BEM COMUM, POLITICA E VALORES

Rawls®* analisa o conceito de justica e suas relacdes com
a felicidade e o bem-estar. As acepgoes classicas de felicidade e
bem-estar ndo podem ser concedidas somente a alguns individuos.
O conceito de felicidade como posse de qualidades morais para
individuos, que provém de Aristételes, parece abstrato para a
modernidade, embora ainda motive agoes individuais®’. Felicidade
individual continua leva ao bem-estar do individuo para Aristételes,
mas para Rawls a felicidade coletiva e o bem-estar geral sdo os
grandes problemas politicos, envolvendo a justi¢a distributiva para
garantir um minimo existencial através da teoria dos bens primarios
a todos que necessitem.

Rawls também ataca fortemente o utilitarismo pois se cada
individuo nao é a sociedade, a soma dos interesses particulares nio
atende o bem comum. Apenas o Estado é o ponto de forca do bem
comum; o bem comum sé é fortalecido nesse especifico ponto. A
economia € pontuacdo do individuo, e ndo perante o outro mas a

645 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Traducéo de Valerio Rohden. Petrépolis:
Vozes, 2008, p.66.

646 RAWLS, J. Uma Teoria da Justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.437ss.

647 RAWLS, J. Uma Teoria da Justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p.567.
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si mesmo, e Locke nao teve qualquer receio de defender direitos
naturais de carater individual, inclusive de propriedade individualista,
havendo justica apenas na insercdo do sujeito no Estado e na ordem
civil, essa antiga premissa liberal de por sobre o reconhecimento do
sujeito a ordem, confundi-la com a protecdo dos proprios interesses,
a irredutibilidade do sujeito e a defesa do sistema de protegoes a esse
sujeito foi a base do liberalismo classico de seu valor de liberdade.
Isso é também previsto no utilitarismo, irmao do liberalismo na ideia
de liberdade politica, mas o fim ético seletivo e a maneira hedonista e
pragmatica de se realizar justica natradigdo utilitarista é assaz criticada
por Rawls, que quer a justica como distribuicao razoavel e igualitdria
de bens através da deliberagio publica e ndo a prote¢do da justica para
partes da sociedade como os liberais defendem desde Bentham e Mill.
A justica de Rawls interliga igualdade material, deliberacdo justa e
discursiva através da razao publica e protecdo da dignidade, liberdade
e da propriedade de todos os sujeitos. Em um artigo famoso na histéria
da Filosofia, Kantian Constructivism in Moral Theory (“O construtivismo
kantiano na teoria moral”) de 1980°, Rawls introduz o conceito de
construtivismo juridico-moral, inspirado em Kant, onde os sujeitos
sao concebidos como pessoas morais e livres capazes de fazer acordos
sobre principios de justica que fundamentam a vida na sociedade®:

Aquilo que justifica uma concepcao de justica ndo é
o fato de ser verdadeira em referéncia a uma ordem
que nos antecede e que nos é dada, mas sim a sua
congruéncia com a mais profunda compreensio de
nos proprios e das nossas aspiracées, bem como o
fato de percebermos que, conforme a nossa histéria
e astradicoes assentadas em nossa vida publica, ndo
se trata da concepcédo mais razoavel a nosso ver. Nao
podemos encontrar melhor privilégio para o nosso

648 Esse artigo integra a coletdnea intitulada Justica e Democracia da Ed. Martins
Fontes (2002).

649 RAWLS, J. Justica e Democracia. Prefacio Catherine Audard. Traducéo Irene A.
Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.51.
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mundo social. O construtivismo kantiano advoga que
se deve compreender a objetividade moral em termos
de um ponto de vista social construido de maneira
adequada, de forma a poder ser aceito por todos.
Para além do procedimento que leva a construcdo
de principios de justiga, ndo existem fatos morais.

O “consenso sobreposto” de Rawls implica que uma posicao
politica expressa em um discurso (tomado na esfera ideal da posicao
original da razdo publica) ceda parte de suas razdes as outras
posicdes, para que se chegue a uma decisdo razodavel e justa, ndo é um
consenso perfeito, onde todas as pretensdes sejam atendidas, mas é
o suficiente através do principio do discurso publico, para apaziguar
conflitos e assegurar a relacdo entre liberdade e igualdade mediada
pelas institui¢Oes judiciais e outras instituicdes (poderes executivo ou
legislativo).

A ideia de uma razdo universal com finalidade ética deve ser
substituida pela ideia de uma razoabilidade equilibradora de posicdes
diferentes através de uma cultura publica democratica liberal (as
praticas deliberdade e de discussdo democratica pelas pessoas perante
as instituicoes)®®.

Rawls nunca se afastou do principio de que a justica se efetiva
através de sua manifestacdo institucional, sem isso ndo se pode
ter concretizacdo do consenso produzido em torno dos principios
de justica definidos democratica e livremente numa comunidade,
mas ndo através da tradicdo e de valores tradicionalistas, mas pela
reflexdo publica onde cada individuo se alga a reflexdo sob o "véu
da ignorancia", colocando em suspensdo seus proprios valores e
pensando-se na posicdo dos outros, um exercicio de idealidade ética
universal, afastando o utilitarismo imediato do prazer préprio e da vida
ja arraigada em sua comunidade e em sua propria posicao metafisica
(superacao da filosofia da consciéncia).

650 RAWLS, J. Justica e Democracia. Prefacio Catherine Audard. Traducéo Irene A.
Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.239.
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Por outro lado, a institucionalizacao da justica é uma das mais
importantes metas do liberalismo politico, e Rawls afasta a visao
antiestatista, antiuniversalista, de qualquer filosofiaradical de mercado
e privatista, pois sem o Estado que sustente a efetividade da justica,
do bem comum, e da liberdade publica e de contestacdo publica do
cidadao, as deliberacdes da razdo publica tornar-se-iam ineficientes, e
nao se poderia assegurar liberdades basicas e cooperacao social nem
atender a consecugdo de bens primarios a populacio, meta primaz
para garantir a igualdade como valor politico®.

Em 19972, na “A ideia de razdo publica revista’, Rawls
redimensionou varias caracteristicas da sua concep¢do de razdo
publica, ampliando sua construcio através da cultura politica do
“pluralismo razoavel” (aceitacdo das diferengas com tolerancia) na
vivéncia pratica da Constitui¢do, afastando a legitimacao da sociedade
democratica em valores nao politicos como a fé em uma visdo
espiritual que se colocasse acima da discussdo democratica que deve
sustentar uma sociedade plural e democratica®>.

Rawls e Habermas sdo os mestres da razdo publica, mantendo
viva a tradi¢ao kantiana de construcao discursiva de valores politicos e
juridicos procedimentalistas, sem percepgoes de carater metafisico ou
‘visdo de fundo’ sobre valores essenciais como diz Habermas; a visdo
substancialista de valores constitucionais somente em cabimento na
perspectiva de uma voli¢do popular tradicionalista e comunitarista.

O chamado conservadorismo moral opde-se fundamentalmente
a legitimidade de uma sociedade aberta ou democratica de Popper
e Kant. Moralmente fechado, o comunitarismo quer antes ‘homens
bons’ a ‘boas leis’, é a recalcitrante posicdo de Aristételes de uma

651 RAWLS, J. Justica e Democracia. Preficio Catherine Audard. Traducdo Irene A.
Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.155.

652 Publicada originalmente na University Chicago Law Review em 1997, n. 64, pp. 765-
807, traduzido e publicado como parte da edigdo expandida de O Liberalismo Politico
(2012) e também integra a edigdo de O Direito dos Povos em 2004, ambos pela Ed.
Martins Fontes.

653 RAWLS, John. O Direito dos povos. Traducéo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 227.
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metafisica da consciéncia moral que decai na modernidade sem a
presenca de uma visdo pragmatica e liberal, onde o valor é buscado
como perfeicdo ética e ndo considera a complexidade cultural, o
relativismo cultural e contextual da manifestacdo dos valores e,
ao mesmo tempo, a necessidade de sua universalizacdo como ja
mostram Habermas, Kant e Rawls nas ideias de sociedade da razdo
publica mundial e normatividade ético-juridica cosmopolita capaz de
proteger e calcar a construgdo discursiva e a intersubjetividade critica
de sistemas constitucionais que queiram dialogar®*. Esse moralismo
comunitarista neoaristotélico quer antes de tudo substituir o Direito
pela Moral, a liberdade pelas virtudes, e nada disso leva a solugoes
axioldgicas e pragmaticas para a complexa realidade pés-moderna do
Direito e da Politica.

Dessarte, é com esta categoria axioldgica pressuposta - a
liberdade individual - que se analisara essa amplitude ideal do
liberalismo, enquanto teoria politica da liberdade, pois seus fins sdo
plurais e democréticos.

Quem primeiro indicou esse direcionamento axioldgico
aperfeicoada por Hegel e Nietzsche do liberalismo foram Kant e
Rosseau que, embora ndo tivessem atingido a concepcdo axioldgica,
indicavam que a liberdade como uma disposi¢do racional de agir
por parte de cada homem individualmente, como coloca Leonard
Krieger®®.

654 LIMA. Newton de Oliveira. 10 ligoes sobre Rawls. Petrépolis, Vozes, 2019, p.49.

655 KRIEGER, Leonard. Etapas na Histdria das Liberdades Politicas. In: Liberdade.
Friedrich, Carl (Org). Trad. de Norah Levy. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1967, p.
29-30:“Tanto para Rosseau como para Kant, o agente da liberdade integral néo era
o conhecimento, mas sim o desejo de agir, e, para ambos, o conhecimento tedrico
da ordem natural sé trazia uma relacdo negativa para a liberdade. Tornaram-se
claramente preocupados com a construgdo de uma ordem que seria interna do préprio
ato de liberdade. Tal esforgo sublinhou as doutrinas caracteristicas da vontade geral e
do imperativo categérico. Mas, nem Rosseau, nem Kant, nem as doutrinas posteriores
do século dezenove podem ser bem compreendidas se suas inovacoes forem tomadas
como uma total reprovagdo de ideias prevalentes. Rosseau e Kant concordam com
seus contemporaneos que a atividade integrativa da liberdade é politica; também
concordam que a forma de liberdade integral na ordem da natureza. Em resumo,
depois que eles quebraram a velha combinacio tedrica da natureza com a moralidade
para ceder lugar a uma liberdade mais ativa, eles as recombinaram de novo modo
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Essa forma imanente da liberdade almejada por Kant e Rosseau
era o prenuncio da valoracao da livre escolha e da liberagdo da agédo
racional por interesse individual, entendida como objeto ideal do
espirito contemporaneo, sendo, portanto, consentaneo a este como
realidadeideal, e assim, de certo modo, seriauma forma paradigmatica
da vida social.

A associacdo da teoria kantiana e rousseauista com a moderna
teoria axioldgica que concebe o contetido da liberdade como centro
de captacdo dos valores somente pode ser feita pressupondo a prépria
liberdade como valor moral e politico central do sistema politico-
constitucional e ndo apenas como faculdade de escolha ou de agdo.

A linha evolutiva do conceito de liberdade exposta por Krieger
verifica a existéncia de tradigOes liberais as mais diversas, nao
aborda, todavia, a acepc¢ao axioldgica originaria de liberdade, apenas
indicando filosofias que se insinuam nesse sentido.

Por isso, ele ndo consegue erigir uma categorizagdo unificada
e aprioristicamente valida da liberdade, pois somente uma visdo
valorativa pode fornecer o conteiudo de uma historicidade una da
liberdade, e esclarecer onde se encontram na Histéria as manifestacoes
de unidade da liberdade, e por extensao do liberalismo.

As raizes do liberalismo estdo, portanto, fincadas no amago
da vontade humana como valor perene e imutavel: a liberdade
substancial, compreendida como vontade do livre arbitrio ligada a
faculdade racional e axioldgica; a correta e verdadeira acio livre é
aquela orientada por uma racionalidade individual que trabalha sobre
valores. Qualquer projeto politico que destrua a individualidade e sua
livre reflexdo axioldgica permite logo proximamente a destruicdo
sistémica da liberdade e a escravizacao da sociedade e do homem.

politico visando dar realidade a esta liberdade ativa. No 4mago desta reinterpretacao
estava a questfo de poténcia: a natureza é suscetivel a acdo da liberdade, e o ato de
liberdade assim se torna um de autorecuperacio racional. E claro que aqui existe
qualquer coisa da nocéo tradicional que postulava ser a liberdade uma realizacdo do
bem, sé que agora o bem n#o era alguma coisa dada. Era uma forma imanente que a
liberdade d4 a si prépria”.
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O liberalismo, desde seus primoérdios helénicos com os
sofistas (liberdade no discurso e na filosofia relativista humanista)
e com Aristételes (liberdade na Democracia como teoria de forma
de governo), passando pelos ideais renascentistas de virtudes
personalistas e desabrochando plenamente na idade contemporanea,
teve sempre uma configuracao universalista, dado precisamente seu
cerne transcendental e sua natureza axioldgica objetiva. Como diz
Mises®*: “Historicamente, o liberalismo foi o primeiro movimento
politico que almejou a promocao do bem-estar de todos, e ndo de
grupos especiais”.

O que Mises ndo notou foi que esse ideal universalista era
bem mais antigo que a simples formulagdo liberal contemporanea,
¢ uma condigdo Ontica a liberdade, como Heidegger mostra em sua
teoria do sujeito auténtico, no item 7.5 exporemos. Ele, no entanto,
exprimiu claramente o carater axioldgico do liberalismo, talvez
mesmo em confronto com seu posicionamento cientifico, ao afirmar
que o liberalismo era munido de ideias, o que revela exatamente seu
pressuposto axiologico®’:

A mais profunda e cabal das percepcdes fundamentais
do pensamento liberal é a de que as ideias constituem
o fundamento sobre o qual se constréi todo o edificio
da cooperagdo social humana e em que se sustenta
uma estrutura social duradoura, a qual ndo pode ser
erigida sobre ideias falsas e erréneas.

A tortuosa questdo do que é a liberdade s6 pode ser respondida
mediante uma acepgdo aprioristicamente voltada para os valores
e, nesse contexto entende-se, em ultima andlise, que liberdade é
a autodeterminacdo de cada individualidade humana tomada em

656 MISES, Ludwig von. Liberalismo. Rio de Janeiro: José Olympio, 1987, p.9.
657 MISES, Ludwig von. Liberalismo. Rio de Janeiro: José Olympio, 1987, p.153.
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sua totalidade existencial (pessoa humana) que almeja uma escolha
concretizadora de objetos ideais que devem ser (valores).

Realizar essa decisao de concretizagdo é o que se chama de
agir livremente ou com liberdade. Ao mesmo tempo, é sé porque a
liberdade é em si mesma um valor perene é que o espirito pode toma-
la para si e, redimensionando-a ja como faculdade diretora do agir, e
aqui a idealidade do valor liberdade transmuda-se em vontade, pode
torna-la o modus operandi capaz de apreender a totalidade do orbe
ideal do espirito humano.

Quemdizvalor dizespirito (Loui Lavelle), e diztambém liberdade,
pois somente ela mobiliza os objetos ideais, possibilitando sua
concretizagdo. Ora, a liberdade néo é uma simples condigao de agao, é
antes a disposicao interna de agir, a qual se calca na autodeterminacao
axioldgica da pessoa humana, que ndo se exaure pelos impedimentos
externos, pois é permanente, é o impulso de transcendéncia que
move o homem,; a existéncia de condigOes extrinsecas para a agdo nao
caracteriza a liberdade, mas preparam seu campo atuacional.

Oquefundamentaaliberdadeéaautonomiahumanaemsimesma
considerada. Como disse Kant, a autonomia é o cerne da dignidade
e da liberdade, estando ela impassivel ante as transitoriedades
histéricas, pois pertence a prépria condicdo humana. Nao admitir tal
condicdo, é negar o humanismo e incorrer num poés-humanismo que
trataria o ser humano como maquina. Assim, a autonomia pressupoe
a liberdade como valor. No campo social somente é possivel cogitar
sobre progresso se houver uma base axioldgica que parte do sujeito e
chega a sociedade. E nédo da sociedade para atingir o individuo, como
querem todos os coletivismos.

Enfim, para o resguardo da liberdade individual e social, e
conseguintemente para a coadunagdo com o liberalismo, a correta
fundamentacao da valoratividade deve ser fenomenolégica ontolégica
transcendental. Os valores constituem objetos ideais aptos a serem
apreendidos intelectual e intuitivamente pelo homem.

Volvendo-se a questdo da liberdade no processamento da
transformacao da idealidade em faculdade volitiva, entra-se no papel
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darazao e daintuicdo como faculdades co-compreensivas daidealidade
do valor juntamente com a liberdade; abstraindo do intuicionismo ou
do intelectualismo axioldgicos, que sdo as correntes que pretendem
explicar se os valores sdo compreendidos racional ou intuitivamente,
julga-se, consoante a fenomenologia de Jonhanes Hessen®®, que as
duas faculdades, razao e intuicdao, se complementam na cognicdo
compreensiva da valoratividade, ainda que a segunda tenha certa
precedéncia, pois mais profundamente atinge a compreensao sobre
o valor.

A totalidade e a complexidade dos valores componentes do orbe
ideal do espirito somente se plenificam na existéncia de cada um
quando o espirito pode dar-se livremente a si mesmo (raciocinando
e intuindo), sem os entraves exteriores que travam a pessoa em
seu desenleio individual, e que devem ser eliminados o méaximo
possivel, a fim de que a pessoa humana, compreendida como
direcionada a realizar valores ideais, através da liberdade exercida
comunitariamente (e ndo egoisticamente), especialize sua existéncia
realizando o abstrato do valor no cotidiano da Histéria, e tornando-se
dessa forma um ser Unico no meio dos demais, e ndo repetindo os
padrdes existenciais, como quer todo o organicismo e o naturalismo
(do qual o marxismo é legitimo representante). Como assevera Max
Scheler apud Dalle Nogare®*:

o valor pessoa como o valor dos valores...e a
glorificacdo da pessoa...a significacdo moral de toda
a ordem moral. E por isso que o padrio de medida
para toda a comunidade e toda a histdria é a ideia que
consiste em saber até que ponto elas conferem uma
base de existéncia e de vida ao puro valor existencial
do maior nimero de pessoas (singulares e coletivas)
as mais ricas possiveis em valor (Le formalisme em
Ethique, p.504).

658 HESSEN, J. Filosofia dos Valores, p.146.

659 DALLE NOGARE, Pedro. Humanimos e Anti-Humanismos em conflito. Petrépolis:
Vozes, 1983, p.123.
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Ha de se frisar que a comunidade é o local par excellence em que
se efetiva o valor, dada a convivéncia existencial dos homens, que s6
podem viver em sociedade, sendo seriam deuses ou animais, assertou
Aristoteles®.

Destarte, apesar do valor e da liberdade de sua constituicao
serem escolhas individuais, suas consequéncias pragmaticas serdao
sempre coletivas, dai porque os homens desde os primérdios da vida
em sociedade terem se pautado por sistemas politicos de valor, que
refletem o grupo de valores predominante que eles elegem, se sdo os
valores da individualidade, os da coletividade ou os da cultura.

Gustav Radbruch®' diz que a concepcdo de mundo
(Weltanschauung) da sociedade gera por consequéncia trés sistemas
basicos: o individualismo (que prega o individuo como fim da
sociedade); o coletivismo ou supra-individualismo (que propugna que
as valoracdes que plenificam a sociedade sdo mais relevantes que as
outras); o transpersonalismo, que vé nas obras dos homens, ou seja,
na vida objetivada da cultura (Ortega y Gasset), um valor mais alto que
os demais.

O correlato das teorias axioldgicas do Estado acima descritas
no campo de teorizacdo social é que o individualismo se une ao
mecanicismo, e o coletivismo ao organicismo. Claro que o liberalismo,
como sistema sociopolitico-econémico e conjunto doutrindrio, s6
pode aderir a diade individualismo-mecanicismo como corrente
valorativa da politicidade. O liberal Wilhelm Humboldt apud Bobbio®?
definiu muito bem o individualismo como acepgao valorativa politica:

Se o Estado tem um fim dltimo, esse é o de elevar
os cidaddos ao ponto de poderem eles perseguir
espontaneamente o fim do Estado, movidos pela
Unica ideia da vantagem que a organizacgio estatal

660 ARISTOTELES. Politica. Traducio Mario da Gama Cury. Brasilia: Ed. da UNB, 1985,
p-34.

661 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Coimbra: Arménio Amado:1974, p.127-8.

662 BOBBIO, Norberto el al. Diciondrio de Politica. 6.ed. Tradugdo de Marco Aurélio
Nogueira. Sao Paulo:Brasiliense, 1994, p.25.
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a eles oferece para o alcance dos préprios objetivos
individuais.

O auténtico liberalismo deve adotar uma compreensiao do
vocabulo latino liber, livre, como devendo ser usado e sentido em toda
sua forca de significagdo supra-histérica, nos campos existenciais
possiveis onde o ideal e o conceito de liberdade cheguem e possam
ser utilizado. A ideia de liberdade como esséncia axioldgica deve ser
sentida e compreendida como parte integrante de suas existéncias
concretas no fazer histérico-cultural.

E muito menos a extensdo do conceito como idealidade
e transcendentalidade, na medida em que estas duas ultimas
caracteristicas é que fazem a expansdo do conceito de liberdade
nos campos juridico (liberalismo politico com suas exigéncias de
liberdade civis e publicas, garantias sociais e coletivas, dignidade
da pessoa humana); politico (Estado de Direito, limitacdo do poder
pela lei, separacdo dos poderes); econémico (liberdade de negociar,
de produzir; concorréncia livre, livre producdo o maximo possivel);
ideoldgico (garantia do pluralismo existencial e ideativo, da auto-
afirmacdo da personalidade individual face a coletividade).

As manifestacdes extrinsecas da liberdade nos variegados
aspectos sociais sdo construidos histérico-culturais de que se utiliza
o homem para concretizar seu ideal de liberdade como vivéncia de
valores.

Observando o humanismo se realizando por agdo de um
movimento continuo e uno em defesa da liberdade como ponto de
partida e de chegada dos escopos da humanidade e da individualidade,
ndo verd outra coisa além do que o liberalismo, o qual, como conjunto
doutrindrio que é, expressa a liberdade axioldgica da pessoa humana,
alfa e 6mega da Historia.

A liberdade como valor forma, pois, no campo moral, sendo
um valor universal a priori, que unifica o movimento liberal em
sua pluridiversidade de manifestacdes. Esta valoragdo absoluta da
liberdade de cada ente humano faz com que se deva sempre pressupor
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o principio de que “toda pessoa, como tal, tem o direito de estar em
liberdade”, asseverado pelo pensador Henry Aiken®* que em sua
critica ao utilitarismo de Stuart Mill proclama:

Aliberdade ndo é um bem moral apenas porque pode
levar a felicidade em geral, nem porque, por uma
extensdo do significado original da ideia, pode ser
uma parte da felicidade da maioria dos homens(...)
A base moral da liberdade, digo eu, nZo é outra coisa
sendo o direito de estar em liberdade. Em resumo, a
origem da liberdade ndo é a utilidade, mas, apenas e
simplesmente, o principio de que cada pessoa tem o
direito de estar em liberdade. Este principio dispensa
todos os outros principios. Nem pede auxilio ou a
sancdo de qualquer autoridade mais alta, institucional
ou ndo. Também néo deve ser considerada como dada
por Deus, como uma lei natural, ou um ditado da pura
razdo pratica, mais do que o proprio principio da
utilidade. O que lhe d4 autenticidade é apenas nossa
propria admisséo consciente a ela. Na linguagem de
Kant, o principio é um imperativo categorico.

Os caracteres cardeais do liberalismo como movimento cultural
histérico podem assim ser definidos:

1. Pressuposi¢do de uma base axioldgica: o valor liberdade e
a acdo livre como elementos aprioristicos existenciais do
ser humana. Visao fenomeldgica ontoldgica transcendental
do orbe ideal dos valores, e da liberdade, racionalidade e
intuicdo como elementos cognitivos do valor.

2. Transcendéncia do valor liberdade para todos os campos
possiveis da existéncia social e individual: politico, juridico,
econdmico, cultural etc.

663 AIKEN, Henry. Etapas na Histéria das Liberdades Politicas. In: Liberdade.
Friedrich, Carl (Org). Trad. de Norah Levy. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1967, p. 121.
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3. Autonomiadoindividuonasociedade, encarado como pessoa
humana, isto é, um todo de significatividade axioldgica
que se insere numa comunidade histérica de pessoas.
Humanismo, centralizagdo da pessoa humana sobre o poder,
a coletividade, a natureza e a prépria cultura.

4. Individualismo e mecanicismo axioldgicos: o Estado e a
sociedade sao meios, e nao fins do individuo. Limitacao do
poder estatal o maximo possivel em todos os campos de
atividade social, e aprimoramento da participacdo do ser
humano.

E porissotudoisso que falha a tentativa do marxismo de defender
a identidade liberal-capitalista, pois as circunstincias histéricas e
socioldgicas, bem como os fundamentos axiolégicos e ideoldgicos,
ndo prendem o liberalismo ao capital. Mesmo a associacao da prética
do liberalismo como sistema politico-econdémico com o capitalismo
ndo é tdo perfeita como julgam os marxistas.

O protecionismo cambial e comercial de uma nacdo afasta
automaticamente preceitos economicos liberais, mas este pais pode
ter o Estado forte no planejamento e regulacdo econdémica capitalista,
embora politicamente seja autoritdrio e antiliberal, economicamente
adote uma economia de mercado (China); e mesmo paises econémica
e politicamente liberais em certo grau de costumes da populacdo
podem ter um substrato politico antiliberal e autoritario (Russia).

O liberalismo nao é univoco em suas manifestacoes por defeitos
na sua compreensio teorética e/ou na pragmatica de seu ideario.
Porém sua esséncia permanece a mesma: a valoracdo da liberdade
acima de condicionalidades histdricas.

Ainda que alguns sistemas liberais cedam a erros como o
exacerbamento do individuo face a comunidade, pois o egoismo
nao se coaduna de forma nenhuma com o liberalismo, visto
que s6 ha verdadeira liberdade se esta for socialmente exercida
(comunitariamente bem como individualmente); ou falsidades como
o elitismo (exceto com algumas excecoes, em que o coletivismo € vicio
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e nao virtude) nos ambitos politico ou econdmico, é porque nesses
aspectos o liberalismo foi viciado pelos sistemas ideolégicos com que
se correlaciona socialmente.

E inegével a ascendéncia de uma classe social organizada sobre
um movimento cultural em que ela tome parte, pois esta classe
detém ideias particulares, e inevitavelmente produzirda mudancas
em concepgoes de certo movimento cultural. Isso ocorreu com o
liberalismonaeramodernaeaburguesiaemascensio. Masdaiconcluir
que a ideologia burguesa criou o liberalismo como superestrutura é
que nao se pode aceitar.

Como diz Matteucci®®, a relacdo do liberalismo com o
capitalismo é porque este fornece meios para a consecucdo dos
objetivos daquele, o capitalismo suga da doutrina liberal sua reflexao,
defesa e compromisso axiolégico com a liberdade.

Nicola Matteucci®® adota uma postura clara de repudiar qualquer
pretensdo de derivar o liberalismo como ideologia burguesa, quando
fala dos preconceitos histdricos contra o liberalismo.

664 MATTEUCCI, Nicola el al. Diciondrio de Politica. 6.ed. Traducdo de Marco Aurélio
Nogueira. Sdo Paulo:Brasiliense, 1994, p.699-700 p. “Sdo os seguintes os elos da cadeia
de raciocinio, por meio do qual a demagogia antiliberal obtém éxito, ao culpar o
liberalismo e o capitalismo por todos os excessos e consequéncias malévolas das
politicas antiliberais. Em primeiro lugar, parte-se do pressuposto de que os liberais
visam a promocdo dos interesses dos capitalistas e empresarios, a custa dos interesses
do restante da populagio, e de que liberalismo constitui uma politica que favorece
os ricos em detrimento dos pobres. Em segundo lugar, argumentem que muitos
empresarios e capitalistas, sob certas condigdes, advogam tarifas protecionistas,
e que ainda outros- os produtores de armamentos- apéiam uma politica de “alerta
nacional.” Por fim, de afogadilho conclui-se que tais posi¢des sdo, necessariamente,
politicas “capitalistas.”

Na realidade, no entanto, trata-se exatamente do oposto. O liberalismo nio é uma
que age no interesse de qualquer grupo em particular, mas uma politica que age no
interesse de toda a humanidade. E, portanto, incorreto afirmar-se que os empresarios
tém algum interesse especial em sustentar o liberalismo; seu interesse campear por
um programa liberal é exatamente o mesmo de qualquer outro. Pode haver casos
individuais em que alguns empresarios ou capitalistas coloquem seus interesses
particulares no programa de liberalismo. Mas em oposicdo a estes estdo sempre os
interesses especiais de outros empresarios e capitalistas”.

665 MATTEUCCI, Nicola el al. Diciondrio de Politica. 6.ed. Traducdo de Marco Aurélio
Nogueira. Sdo Paulo:Brasiliense, 1994, p.699-700: “Encontramo-nos diante do terceiro
preconceito, o “histdrico”, que dos trés é com certeza o mais enraizado: o Liberalismo
¢é a ideologia da burguesia. Tal preconceito se deve a dois erros metodoldgicos: antes
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Antes, pode-se afirmar que é o marxismo um produto da
ideologia burguesa, pois os valores primordiais do marxismo sio os
do capitalismo: o valor laboral e o valor da utilidade.

No capitalismo, o substrato mais intimo da liberdade visa
primordialmente que o individuo produza, e que se utilize dos meios
existenciais para que se tornem eles instrumentos de mais producao.

E um circulo do qual nfio se pode fugir: a existéncia tem que
produzir trabalho, e com este se produzirao os meios de subsisténcia

de tudo, dizer que a burguesia é uma classe nos leva a cair no vago e no equivoco,
porque o termo burguesia, referido a um periodo histdrico tdo amplo que coincide
com a formacio da Europa moderna, pode significar os habitantes das cidades,
os que desempenham determinadas fungdes, os proprietarios, a classe média de
profissionais liberais, os engravatados, as classes dominantes (ou classe politica).
A burguesia se torna, pois, um fantasma de mil faces, a qual dificilmente podemos
atribuir uma clara e consciente estratégia para seu préprio desenvolvimento, que
seria justamente o Liberalismo.

0 segundo erro metodoldgico consiste em induzir, a partir da proximidade
cronolégica de dois processos bastante diferenciados (a Revolucdo Industrial e
a afirmacdo, quer da burguesia capitalista como classe social hegemonica, quer
do Liberalismo politico), relagbes ndo apenas contingentes e transitdrias entre os
mesmos, reduzindo o liberalismo a mero subproduto da burguesia. Trata-se de uma
interpretacdo mecanicista, que acaba perdendo de vista o préprio protagonista, na
medida em que ndo consegue entendé-lo a partir dele mesmo; totalmente presa a
evolucdo da burguesia, acaba por concluir necessariamente que o Liberalismo tera
que acabar ou que ird se transformar necessariamente em fascismo (admitindo
que o fascismo é apenas um fenémeno do capitalismo, na hora em que este atinge
seu momento de crise, e ndo uma etapa da evolucdo politica, consequéncia do
atraso do processo de industrializagdo do pais). Trata-se de um preconceito porque,
empiricamente, podemos com facilidade desmentir esta identificagdo. Com efeito, em
primeiro lugar néo ressalta todas as reivindicacoes de liberdade politica provenientes
da aristocracia e que foram decisivas (na Inglaterra e na Franca) para destruir o
poder absoluto do principe, que muitas vezes na Europa, no periodo do despotismo
iluminado, encontrou apoio justamente na burguesia pré-capitalista e resisténcia na
nobreza de toga ou na burguesia da administragao (...)

Este enfoque, que busca dissociar o Liberalismo da burguesia, percebida
marxisticamente como a classe detentora dos meios de producdo, implica
necessariamente uma nova valorizagdo do momento ético do Liberalismo: este se nos
manifesta como umaresposta a necessidades morais e espirituais, vistas pelos homens,
em determinada etapa de sua evolugio civil, como uma resposta tendencialmente
valida para todos os homens e, portanto, universal. Este enfoque implica uma
desvalorizacdo das motivacGes extrinsecas do Liberalismo, isto é, daquelas respostas
que liberais ou burgueses ou burgueses liberais deram a problemas contingentes,
avaliados numa perspectiva meramente politica de razio de Estado, de utilitarismo,
de interesses particulares de classe”.
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material, que por sua vez susterdo a vida para maior producao e assim
ad infinitum. E o que o filésofo Max Scheler®® denominava de inversio
dos valores da vida pelos da utilidade, com as valoracdes da utilidade
sobrelevando-se por sobre as da vida.

Preenchendo o conteudo do tempo ndo laborativo, aquele
espaco existencial minimo que é concedido ao individuo para que
descanse e suporte o trabalho posterior, tem-se o valor hedonico,
elevado atualmente a ética hodierna, como ideal de felicidade: feliz é
quem consegue as maiores e mais duraveis sensacoes de prazer.

O marxismo, axiologicamente cogitando, nao almeja outra escala
de valores. O trabalho, para esse sistema, é a esséncia do homem, e a
utilidade, isto é, atividade humana voltada para a apreensido de meios
laborais, é a caracteristica concomitante a laboragdo, e completude
indispensavel desta.

Nada diferente da axiologia capitalista, a produgdo é o dever-ser
maximo da sociedade, e o tempo livre do homem comunista pouco
diferia do seu semelhante capitalista: ambos adotam as diversdes e
atividades impostas pelos respectivos sistemas, com a diferenca que
no capitalismo, o grau de prazer do homem é maior, dado o excedente
de produgdo, que proporciona um maior crescimento das formas de
satisfacdo hedonica do individuo.

Tanto o capitalismo como o marxismo sdo constituidos sobre
bases axioldgicas relativistas, o primeiro individualista e o segundo
historicista. Ambos se baseiam axiologicamente na pressuposicdo de
que o valor é uma estrutura psiquica, formada pelo homem em si e
para si.

Ao contréario de uma visdo idealista, objetiva e transcendental
dos valores, que lhes garantiria um conteudo objetivo a priori e a
um tempo diversificado na subjetividade, aqueles sistemas partem
da teorizagdo de que o valor é formado na Histéria (marxismo) ou
na egoidade (capitalismo). O primeiro supervaloriza as valoracdes

666 SCHELER, Max. Da reviravolta dos valores (escritos esparsos, entre 1905-1928).
Petropolis: Vozes, 1994, p.38.
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sociais e o segundo as egoisticas ambos olvidando a objetividade meta-
histérica do valor da pessoa humana.

Somente uma aprioricidade filoséfica e axioldégica humanista
e personalista aliada a uma atuag@o politica liberal, a tUnica que
comporta tal base valorativa, é que pode conferir a pessoa humana
sua importancia intangivel e afastar o determinismo de uma acepgio
socializante que esfacela a individualidade, ou a imposicao de um
egoismo que fecha o homem em si apartando-o do corpo social e
proporcionando-lhe uma aparente e pervertida liberdade.

A diversidade estrutural e finalistica entre os sistemas é
realmente esta: a de que no capitalismo o objetivo é voltar o trabalho
e o excedente produtivo a uma minoria, que detém os meios de
producdo; no marxismo, é comunizar o excedente para a maioria,
através da igual comunizagado dos meios produtivos.

Enquanto o primeiro é utdpico quanto a manutencio a
longo prazo do sistema, pela inviabilidade social de se afastar a
maioria das benesses da produtividade, dai as reformas ocasionais
e particularizantes com distribuicdo parcial de riquezas; o segundo
é igualmente utépico, dada a impossibilidade pratica de se extinguir
a propriedade privada, consentdneo natural da personalidade
individualista do ser humano, e mesmo pela inviabilidade de se
comunizar os meios produtivos, que so se efetivam, ou seja, produzem,
se houver instancias organizacionais privadas no seio da sociedade.

Ainda que se fizesse tal tentativa de coletivizacao dos meios de
producdo, sempre haveria os grupos sociais (elites) que possuiriam
formas de poder além do econémico, e que fatalmente conduziriam
a alguma espécie de desigualdade social, tais como os religiosos, os
intelectuais, os politicos etc.

Em todo caso, o Estado sempre interferiu nas tentativas
de coletivizacdo dos meios produtivos, e sua casta burocratica
organizacional termina por constitui-se na nova classe detentora dos
meios de producao, como ocorreu nos paises do “socialismo real”.

O marxismo, querendo contrapor-se ao capitalismo, comunga, no
entanto, dos mesmos valores que ele, obedecendo a matriz axiolégica
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dos valores laboral, utilitario e hedonico, o que foi implementado
por Stalin na URSS, paradigmaticamente como critica ao socialismo
real, foi uma escraviddo mental e social via economia planificada e a
sociedade com um medo politico aterrorizante do Estado totalitario.

O liberalismo social, atualmente na vertente do liberalismo
politico de Rawls amplamente exposta no presente livro, apregoa nio
somente a justa distribuicdo de renda e o maior abrandamento possivel
da exploracdao do homem pelo homem, mas também a “revolucdo das
consciéncias”, como libertacao ideoldgica e axiolégica do ser humano
frente as opressOes mentais e existenciais do capitalismo.

Objetivo que para o marxismo seria impensavel, dados
os fundamentos valorativos comuns com o capitalismo, vendo
ambos apenas o lado oeconomicus do homem, olvidando a esfera de
liberdade e de valor da humanidade como ideal de si mesma (‘ideia de
Humanidade” de Kant como meta ético-histérica universal da cultura
politica) em direcdo a uma plenificagdo auténtica da existéncia, e sem
esta de pouco adiantam para a liberdade substancial as conquistas
exteriores nos planos politico e econémico. O ser humano nédo se
contenta com racdes de servicos publicos sem liberdades politicas
e pessoais efetivas, sem liberdade ampla do individuo a propaganda
histérica pela igualdade em qualquer sistema politico ja realizado,
como o cubano ou o albanés, por exemplo, viram mera retdrica de
uma defesa vaga e falsa de uma “liberdade comunista”.

A auséncia de uma fundamentagdo axioldgica leva, como
consequéncia natural, a uma sociedade em que o valor e a liberdade
sao sequencialmente substituidos e desmantelados, tal como ocorreu
no “socialismo real.” Naquelas sociedades todos os valores liberais
foram sendo substituidos pelos conteddos estimativos determinados
pelo Estado, como o ateismo oficializado e imposto por Stdlin e a
perseguicdo a liberdade religiosa dos individuos, que pretensamente
seria o representante de uma fase transitiva entre a sociedade burguesa
e a comunista, e que por isso susteria os fins da comunidade em suas
diretrizes.
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Assim, por exemplo, a livre expressdo artistica foi sendo
substituida pelo “realismo revolucionario”, famigerada concepcao
de Josef Stalin, que revela a necessidade do Estado de suprimir a
espontaneidade da criacio para que o espirito criador servisse a seus
interesses e nao o criticasse.

A expressdo poderia se dar unicamente em atinéncia aos
conteudos ofertados pela casta burocratica, sob o substrato de uma
teoria realista da arte, que almeja tdo-somente a reproducao das
representacoes autorizadas pelo poder. Suprimiu-se a liberdade
estética em prol da suposta visdo revoluciondria do papel social da
arte - completamente o oposto do que Kant®” defendeu na “Critica
da Faculdade de Julgar” em 1790 como base da liberdade estética
como direito politico e como apologia da ascensao do iluminismo - a
liberdade do gosto, de criacdo e dos sentimentos estéticos subjetivos
frente a qualquer imposicdo de padrao de beleza dominante.

Os intelectuais que nao se conformavam com tal mutilacdo
valorativa, como Boris Pasternak e Aleksandr Soljenitsin, que
exprimiram em suas obras a revolta do espirito livre contra a opressio
estatal do comunismo, foram perseguidos por Stalin.

No campo do conhecimento a mutilacdo da axiologia, das
expressoes da “metafisica da liberdade” em suas diversas formas
(liberalismo, cristianismo, individualismo , humanismo) e da
compreensao interior de cada individuo, bem como do intuicionismo
e da epistemologia critica de simbologias de dominacéo, e de todas
as formas nao cientificas de cogni¢cdo em funcao de um materialismo
histdrico cientificista revela a preponderancia de um determinismo
direcionador do conhecer e um utilitarismo progressista a servigco
do Estado burocratico comunista, nesse aspecto bem analogo ao
fascismo, da cognicdo do real, que como no capitalismo submete o
livre ato do conhecer e do pesquisar em funcao das descobertas uteis
e do crescimento da produgdo econdémica.

667 KANT, Immanuel. Critica da Faculdade de Julgar. Petrépolis, Vozes, 2016.
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Nao concebendo o conhecimento como um valor em si, mas
como tao-somente um instrumento da utilidade e do progresso de
processos mecanicos impessoais do Estado, descarta-se todo conhecer
fundado em finalidades n3o utilitarias para a sociedade. Dessa forma,
repelem-se os mais importantes aspectos cognitivos humanos: o
conhecer interior fenomenoldgico, o Dasein, liberdade auténtica do
ser humano, como defendeu Heidegger.

A moralidade e a afetividade foram substituidas, tanto no
capitalismo como no “socialismo real”, pela utilizacdo do homem em
relacdo a objetivos economicistas e hedonicos. O mecanicismo de
sociedades impessoais e maquinais deixam ao sucesso econémico a
apoteose davitéria sobre os valores ndo tteis e ndo imediatistas. Mesmo
no capitalismo global onde deveria se ter liberdade maximizada, o
aprisionamento as engrenagens financistas é terrivel como se fosse
uma ditadura simbdlica de signos preexistentes aos sujeitos e que se
imp0e sobre suas existéncias, o sistema se comporta como umareligido
laica, onde se adora o mercado e a egoidade vaidosa. Nao ha didlogo
auténtico entre os sujeitos e abertura aos valores mais especificos da
individualidade, se esteticamente a chave da politica é a expressao,
o problema da interpretacdo do Direito é mais afeita a hermenéutica
das normas e dos valores resguardados no sistema constitucional.

O capitalismo possui a associagdo econémica como vantagem
politica do cidaddo: a de permitir a opinido divergente, alids, fruto de
luta da democracia liberal; ainda que se torne esta mesma liberdade
num certo produto comercializavel, pelo embate opinativo pode-
se confrontar o préprio sistema capitalista com suas contradicdes e
esperar algum grau de mudanga social; enfim, pode-se plantar uma
semente de verdadeiraliberdade, apesar de que, como disse Luhmann,
o homem moderno ter apenas bastante “liberdade superficial”, pode-
se pensar numa “luz no fim do tunel”, desde que se amplie o grau de
participacao do cidadao e se criem mais canais de debate e, acima de
tudo, ofereca-se uma educacao critica e livre (filosofica) a populagao.

Finalizando a critica axioldgica do marxismo, pode-se mesmo
assertar que nele nao ha espaco para o valor, pois pela sua 6tica todo
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valor é tao-somente superestrutura ideolégica. Num relato sarcastico,
Nelson Rodrigues exprimiu essa auséncia de fundamento valorativo
do comunismo quando afirmou®:

Eu sou anticomunista. Conheciamos o canalha, o
mentiroso, o vampiro de Dusseldorf. Todos os pulhas
de todos os tempos e de todos os idiomas, mas, ainda
assim, homens. O comunismo inventou alguém que
ndo é homem. Para o comunista, o que nés chamamos
de dignidade é um preconceito burgués. Para o
comunista, o pequeno-burgués é um idiota absoluto
porque tem escrupulos.

Mesmo as pretensdes estritamente politicas do marxismo
ndo vingaram, pois a ditadura do proletariado como etapa rumo ao
comunismo completo dos meios produtivos, e seu pressuposto social,
que seria a revolugdo do proletariado, ndo ocorreram.

Primeiro, as revolugdes comunistas ndo aconteceram a partir
do proletariado urbano-industrial, tal qual previra Marx, porém
tiveram como forga social motriz bédsica o campesinato; este, na
sua ignorancia intelectual e caréncia material enquanto classe
social, o que conseguintemente a despreparou como grupo politico
revolucionario, foi presa facil dos dirigentes do bolchevismo que
tomou o poder estatal, e ap6s a morte de Lénin (que verdadeiramente
tinha compromisso com os ideais comunistas) instalou-se a ditadura
personalista e totalitdria de Stdlin, o qual, com seus falsos dogmas
“comunistas” erigiu em verdade um sistema economicamente
planificado-estatista e uma ditadura politica sanguindria, que forcou
0 povo soviético a trabalhar até a exaustdo para industrializar uma
nacdo que se voltou a um internacionalismo revolucionario que lhe
consumiu todos os recursos e que por fim faliu o pais e seus satélites
politicos, a0 mesmo tempo em que sustentava uma burocracia interna
parasitaria que massacrava milhdes de opositores do regime.

668 RODRIGUES, Nelson. In: Veja. Sdo Paulo: Abril, p.43.
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O castrismo, o maoismo, o stalinismo, enfim, todos os pretensos
sistemas comunistas até hoje implantados néo atingiram nem tedrica
nem praticamente os escopos do comunismo preconizado por Marx,
dai ser correto chama-los a todos de “socialismo real.”

Os socialismos, tanto o utépico como o cientifico, ou a social-
democracia, apropriaram-se, enquanto movimento politico-cultural,
do significado e do alcance do termo “social”. Querem os socialistas,
explicita ou implicitamente, que o mérito histérico das pugnas
ditas sociais seja seu, como se somente eles pudessem levantar ou
tivessem levantado as bandeiras de luta do povo contra as opressoes
do capitalismo, que sdo inegaveis, todavia, ndo insolucionaveis, como
varios tedricos socialistas apregoam. Olvidam que o liberalismo, tanto
tedrica como pragmaticamente, pugnou por melhorias sociais no
decorrer da Historia, inserindo-se entre as ideologias ou movimentos
chamados de progressistas. Um dos maiores exemplos foi a defesa de
Stuart Mill, liberal e utilitarista, das liberdades femininas na Inglaterra
ainda no inicio do século XIX.

Para finalizar essa fundamentacdo do liberalismo em geral
como doutrina que defende: a liberdade econdmica, o mecanicismo
politico (Estado e sociedade como meios da realizacdo da liberdade
individual) e a afirmacao do individualismo personalista humanista.
E contrap6-lo aos diversos tipos de socialismo em sendo doutrinas
que propugnam pela planificacdo econoémica, o organicismo politico
(Estado e sociedade sdo fins que o individuo deve perseguir e servir)
e o coletivismo (humanista ou totalitario). Ndo se deve descartar é o
social-liberalismo democratico, que combina a ascensao econémica
e o progresso social com investimentos publicos e uma liberdade
politica democrética.

A formacdo do problema da legitimidade da justica politica
e do Estado ético sempre foi profundamente afeito ao sistema
politico coletivista, socialismo utépico e “sociedades alternativistas’,
mas o liberalismo democratico pode em sua vertente democratica
constitucional devolver ao sistema de participagdo civica a perspectiva
de uma formulacdo mais igualitdria de ordem publica. O exemplo
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histérico dos EUA e sua reforma histérica gradual da Constitui¢ao
mostram isso - a vertente revoluciondria da politica ndo substitui o
reformismo republicano constante e a democracia que resguarda
direitos politicos de contestacdo publica perante instituicoes judiciais
e executivas.

7.5 A CRITICA DE HEIDEGGER AO VALOR E A CONFRONTAGAO
COM O PROCEDIMENTALISMO CONSTITUCIONAL

Contra Schmitt em Der Tyrannei des Werts, deve-se conceber
sempre valores que transcendam o conflito imediato entre individuos
e se coloquem como paradigmas direcionadores da agdo comum®®.

669 “Depois de muito tempo, apds os valores serem reduzidos por Heidegger a objetos
linguisticos e encaminhados como tudo o mais a busca do sentido do Ser, voltam
ao discurso jusfilosdfico através do resgate do neokantismo. A pureza, absoluteza
e idealidade imanentes a Wertphilosophie podem, enfim, recuperar seu poder de
expressdo ndo apenas como linguagem, mas como ontologia e teleologia do Ser, isso
Heidegger ndo viu, pois em sua 4nsia de adquirir o dominio da Filosofia alemi e
derrotar Nietzsche atacando a Filosofia dos Valores(Wertphilosophie), promoveu um
ataque linguistico-pragmatico e historicista-existencial ao neokantismo e a “Metafisica
dos Valores”. Os defensores dessa ultima como Scheler e Hartmann criticaram
a postura anti-axiolégica do positivismo, pois na historicizagdo e linguistizacio
da universalidade do ato de valorar perde sua esséncia ontoldgica -a idealidade,
para reduzir-se a sua expressdo instrumental, a linguistica, agora absolutizada. A
sobrevivéncia do neokantismo em sua forma positivista, a filosofia juridica de Kelsen
util a construgdo linguistica do Direito e a justificacdo do poder estatal, é que agora
socobra pelo impacto da filosofia constitucionalista carregada de valores (Canaris)
e atacada por quem defende anti-valores e um anti-direito (Antdnio Negri). Por sua
vez, a Filosofia constitucional do Direito e sua promessa de restituicao de sentido
axioldgico é fragil frente ao problema da ontologia dos valores, que é ideal (...) foi
percorrido pelas filosofias da linguagem e da argumentagido no século XX (Rorty,
Perelman, Viehweg, Alexy,Habermas,Toulmin); o problema axioldgico, todavia, ndo
cessou com as teorias da hermenéutica e da argumentacao e o esclarecimento racional
néo pdde compreendé-lo pelas contradigdes da razdo (entre “objetividade racional”
e instrumentalidade da vontade de poder na filosofia kantiana), como apontaram
Adorno e Horkheimer em Dialética do Esclarecimento3; ao criticar os fundamentos
morais e culturais que possibilitam a emergéncia dos valores, Nietzsche abriu-os a
reaparicdo da sua esséncia ideal revelada no ato de valorar. O problema de fundo de
Heidegger foi o do dominio da filosofia (linguagem) alemd no mundo, recolocando
o problema hegeliano de uma cosmovisao enquanto manifestacdo do Espirito e o
deslocando para o problema da historicidade do paradigma da linguagem metafisica
dominante. Agora, que novas forgas politicas no mundo emergem (teocracia isldmica,
comuno-capitalismo chinés), o fundamento dos valores volta a ser discutido e,
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Através do Ser entramos em contato com o historico, a
temporalidade que em Heidegger assume papel decisivo para a
verdade do Ser®’, pois, é através desse horizonte temporal que o ser
toma consciéncia de si como individuo auténtico e tem a escolha, a
possibilidade de mudar o contexto de sua existéncia. A mudanca em
Heidegger deve ser entendida como luta. Seguindo Heraclito, a guerra
¢é 0 pai e a mae de tudo, a esséncia do mundo é combate, é a esséncia
do Ser*”". E através da luta “que se constitui a esséncia e vigéncia do ser
de tal modo que atravessa todo o sendo com um carater de decisao” ¢’2.

Diante do contexto histérico da década de 30 do séc. XX, o apelo
de Heidegger se volta a reflexdo do povo germanico sobre seu proprio
destino. Para ser livre é preciso que se lute, lutando vira um novo
modo de ser (possibilidades), resultando em autenticidade. Liberto
dos valores falsos que o dominam, os valores do estrangeiro, que é o
estranho e o outro, o povo histdrico encontrara seu destino e sentido
de existéncia histdrica politica, mas é preciso determinacdo para a
luta.

Entendemos que o indagar existencial e a disposicdo de luta
reivindicados por Heidegger para os alemaes, vale para todo povo
que queira fugir da inautenticidade dos valores que ndo sdo seus,
mas projetar sua metapolitica, descobrir seus préprios valores no
horizonte histérico de luta por sua prépria existéncia, descobrindo
seu ser como povo histérico. Nesse sentido, o histérico e a deliberagdo
concreta da comunidade, poder-se-ia admitir valor ao comunitarismo
tal qual Heidegger entende como decisdo fundamental e original de
um povo sobre a renovagao de seu destino e de sua liberdade®”. Nesse

conseguintemente, o problema de sua significacdo pratica; o paradigma linguistico
do ethos humano proposto por “Heidegger em Sobre o Humanismo”(1946) 4¢é de
novo posto a prova, as guerras culturais expressardo novas cosmovisoes e com ela
os limites da apresentacao do ser-humano no mundo, o que expde os limites de sua
propria dignidade’. Cf. Lima, Newton de Oliveira. “Entre Mistica e Hermenéutica: o
nascimento conflituoso da” jurisprudéncia dos valores”.2016, p.130-131.

670 Heidegger, M. Ser e Verdade. Petrépolis: Vozes, 2007, p.108.
671 Cf. “Ser e Verdade”. 2. Ed. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 107.
672 Cf. “Ser e Tempo”. 10. Ed. Petrdpolis: Vozes, 2015, p. 108.
673 Cf. Idem, ibidem.
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ponto o comunitarismo parece interessante e deveria ser confrontado
ao procedimentalismo providenciando, assim, um debate de métodos
e interpretacdes dos valores constitucionais.

Como defende Heidegger: o deslocamento do conceito de
valor da metafisica da ética do Bem e do sujeito abstrato cartesiano
e cristdo para uma substancia ético-comunitaria mediada pela razao
pragmatica da “hermenéutica da facticidade”®.

Restaurar o local do decisionismo sem arbitrariedade,
mas vinculado aos valores da comunidade de modo reflexivo e
indagador, e o valor da liberdade de fundamentar, é importante
para o procedimentalismo e para o substancialismo, dentro de um
enfoque de que podemos pensar numa complementariedade de
valores constitucionais e como uma formulacao dialética de sentidos
linguisticos, a0 mesmo tempo é preciso fortalecer o normativismo
do ordenamento, na medida em que o Direito estd sequestrado
pelo carater discricionario da atividade judicidria. Nunca foi tdo
importante a argumentacao racional e o formato democratico
da atividade deciséria. Que a decisdo reflita a vontade do povo e
os interesses publicos. O controle cidadao e a institucionalizagdo
das promessas politicas de participacdo e de adequacdo aberta do
governo a democracia engajada, participante e vinculada ao processo
comunicativo.

E crucial para uma hermenéutica do fundamento aberto da
situacdo de igualdade - e da liberdade politica assegurada a todos —
a readequacdo do projeto de mundo como reviravolta da linguagem
comum alienada que leva a mais possibilidades de reconstrucao dos
sentidos estancados no cotidiano massificado que permeiam o ato de
valorar o Direito.

674 HEIDEGGER, M. Ser e Tempo. Petrépolis: 2012, p.1035ss.
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