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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objeto analisar o conceito de bem comum, ou interesse
publico no campo do direito e da politica. Nesse desiderato serdo abordados temas referentes
a filosofia politica e sua relevancia para contextualizagdo do “bem comum?, através das teses
contratualistas, utilitaristas e humanistas, aprofundando a tematica através das teorias
substantivas, procedimentais e deliberativas. Destacando a problemética conceituagdo do
principio da supremacia do interesse publico no campo do direito diante nos novos valores e
fundamentos constitucionais. Serd também anélisada as questbes sobre o ativismo judicial e
da judicializacdo no contexto da discussdo do bem comum ou interesse publico no processo
deliberativo democratico no qual o judiciario tem sido utilizado como arena politica para
construcdo e formulagdo de politicas publicas. Assim, serd demonstrado que a democracia
deliberativa fornece pressupostos tedricos e empiricos validos para concretizagdo do bem

comum no Estado democratico de direito.

PALAVRAS-CHAVE: Interesse Publico; Bem comum e Democracia



DELIBERATIVE DEMOCRACY AND THE COMMON GOOD: A JUSPOLITIC THE
PUBLIC INTEREST RESEARCH IN DEMOCRATIC STATE LAW.

ABSTRACT

This thesis has the purpose to analyze the concept of common good or public interest in the
area of law and politics. In this way issues are addressed concerning political philosophy
and its relevance to contextualize the "common good" through the contractarian, utilitarian
and humanistic theories, deepening the theme through substantive, , procedural and
deliberative theories. Emphasizing the problematic conceptualization of the principle of
supremacy of the public interest in the field of law before the new values and constitutional
grounds. Will also be examined issues about judicial activism and the legalization of the
context of the discussion of the common good or public interest in the democratic
deliberative process which has been used as a legal political arena construction and
formulation of public policies. Thus, it will be shown that deliberative democracy provides
valid theoretical and empirical assumptions for achieving the common good in a

democratic state of law.

KEYWORDS: Public Interest, Common good and Democracy.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata da problemética do interesse publico diante da filosofia
politica e do direito no anseio de demonstrar que a indeterminacéo terminoldgica e axioldgica
do interesse publico, ou “bem comum”, é uma caracteristica do pensamento politico ou
juridico da democracia. Saber até onde o Estado pode intervir na vida dos individuos em prol
do bem comum ndo € uma simples questdo normativa, é necessario saber quais 0s
fundamentos do discurso das correntes que defendem a supremacia do interesse publico, ou
daqueles que defendem que o poder do estado se encontra limitado aos direitos e liberdades
fundamentais. A escolha desse tema — democracia deliberativa e bem comum - tem por
objetivo, justificar a formagdo do interesse publico no Estado democrético de direito através
de um enfoque juspolitico.

Para tanto sera realizado um exame do conceito e surgimento do interesse publico ou
bem comum, que por fins metodoldgicos serdo tratados como termos sinbnimos no presente
trabalho®, para posterior anélise da influéncia das correntes tedricas no atual pensamento
juridico e politico. Tratar-se-4 0 bem comum através das teorias liberais e deliberativas,
focando o debate sobre este tema também no ambito da teoria da justica, especialmente
substantivas, procedimentais e deliberativas, servindo de fundo a posterior analise dos debates
juridicos da sociedade contemporanea. Com isso, a presente dissertacdo pretende demonstrar
como o discurso juridico e politico influencia a concepgdo de interesse publico do Estado
democrético de Direito, e que o tema tratado pela doutrina juridica apresenta uma lacuna ante
a nova ordem constitucional. Como o conceito de interesse publico é polissémico, sua analise

no campo do direito e da politica tendem a refletir as concepcdes ideoldgicas subjacentes ao

! Nesse Sentido Andreas J. Krell: “O interesse piblico tem sido na histéria do Estado moderno o conceito-

chave para expressar o bem comum; ele demonstra que ha uma permanente necessidade de justificacdo de
qualquer exercicio do poder estatal, visto que o objeto final da atuacdo dos agentes publicos é comunidade
integral dos cidaddos, ndo a soma dos seus individuos.(...) Assim, interesse pablico e bem comum formam
um principio estrutural, ndo escrito, de toda atuacdo da administracdo publica.” In: p.126Em posi¢do
contraria, Augusto Duran Martinez: “Sin perjuicio de reconecer que doctrina, jurisprudencia y hasta e
Iderecho positivo han tomado a menudolos términos interes gereral, interés publico y bien comum sin
diferencialos, estimo que puede intentar-se uma distincion. (...) “‘El biencom(n de La sociedade no es um fin
autarquico; tiene valor solo em relacion al logro de 16s fines dltimos de La persona y al biencomin de toda
La creacion’. (...) Interés publico e interes general son términos complejos formados por dos simples, interes
publico o genereal, respectivamente.”. MARTINEZ, Augusto Durén. DerechosPrestacionalese Interés
Publico. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. HACHEM, Daniel Wunder. (orgs). Direito Administrativo
e Interesse Publico. (Estudos em homenagem ao professor Celso Anténio Bandeira de Mello). Minas Gerais.
Editora Forum, 2011, p.146.
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desenho institucional democratico, adotando-se uma concepgdo normativa de democracia,
levando em conta os conflitos e tensdes existentes entre as instituicdes democraticas.’

No campo dos estudos juridicos o interesse publico deve ser entendido como um
principio constitucional vinculado a premissas constitucionais, fundamentando a aplicacéo,
interpretacdo e ponderacdo do direito administrativo, salvaguardando os verdadeiros bens
pablicos, cujo fim precipuo encontra-se na realizagdo dos direitos fundamentais. A
participacdo social estd intrinsecamente ligada & promocdo e concretizacdo de uma
administracdo constitucional, diminuindo a distancia entre o Estado e a Sociedade na
concretizagdo do verdadeiro interesse publico, delimitando uma nova estrutura para um
interesse publico constitucionalizado.

Uma andlise interdisciplinar entre o direito e a politica implica em abandonar a
ideologia positivista que preponderou na andlise do direito, a ruptura com o positivismo
cientifico ocorre pela abordagem metodoldgica do presente do trabalho. Assim, as questdes
que serdo apresentadas refletem diretamente na metodologia interdisciplinar adotada nesta
dissertacdo, em que se parte do conceito de Constituicdo é indissocidvel da politica, e que a
analise interdisciplinar aqui empreendida pretende aproximar as andlises epistémicas entre o
direito e a politica na formacdo do interesse publico. Neste passo, Daniel W. Liang Wang
destaca que “a constituicdo, além de ser um produto da politica, & também a politica (polity)
em seu aspecto formal e estabelece atores, regras, objetivos, procedimentos e limites em que o
jogo politico (politics) ocorrera para producéo de politicas (policies).”

A problematizacéo do interesse publico no &mbito juspolitico visa uma revisdo critica
dos fundamentos epistémicos apoiados pelo dogmatismo. A presente proposta tende a seguir
uma teoria critica do direito, atribuindo um papel ativo e constitutivo ao sujeito no processo
de conhecimento e analise do objeto investigado, contribuindo para conformacéo da realidade
com os postulados teéricos. Como bem destacou Luiz Fernando Coelho, “se as instituicbes
juridicas sdo objetos criados pelo conhecimento, essa criagdo pode ser transformadora na
medida em que a realidade social sob elas se oculta, merece ser transformada e ndo apenas
descrita em seus nexos causais™*

Dessa forma, no primeiro e no segundo capitulo ser4 demonstrado que o interesse

publico esteve no &mago do discurso politico de classicos como Aristoteles e os

2 NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de La Democracia Deliberativa. Barcelo: Gedisa, 2003, p.22

® WANG, Daniel W. Liang. Intruducdo. In: WANG, Daniel Wei Liang (Org). Constituicdo e Politica na
Democracia: Entre direito e ciencia politica. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p.11.

COELHO, Luiz Fernando. Para uma teoria critica do direito. Disponivel em: <http://www.bibliojuridica
.org/libros/1/470/22.pdf>. Acesso em: 26 marco de 2013.

4
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contratualistas do Século XVI, como John Locke, Thomas Hobbes e Jean Jacques Rousseau
cujas concepgdes politicas visavam justificar o elo entre individuo e a sociedade. O
pensamento desses autores tende a colocar o bem comum no campo do pensamento politico,
acarretando no desenvolvimento de novas teorias como o utilitarismo e o humanismo
Kantiano. No centro dessas teorias sempre esteve a dificil relacdo do individuo com a
coletividade, a felicidade de muitos ou a liberdade do individuo. Ainda no campo da filosofia
politica sera analisada de forma mais detida autores como John Rawls, Jirgen Habermas,
Ronald Dworkin, Carlos Santiago Nino, entre outros, ante a forte influéncia que tais autores
exercem no campo do direito, destacando que bem comum encontra-se como questdo de
fundo para o debate politico filosofico da atualidade.

A busca por uma anélise do interesse publico no campo do direito e da politica na
obra Teoria da Justica de John Rawls orienta novas perspectivas sobre as escolhas publicas da
sociedade no processo politico democratico, retomando o problema da justiga no seio de uma
sociedade liberal, em que o interesse publico foi abordado através de uma razdo publica
orientada por principios substantivos de justica, cujo objetivo era criar uma sociedade justa e
igualitaria. Pode se dizer que o trabalho de Rawls desencadeard uma virada jusfilosofica das
razdes, reabrindo o debate do bem comum no campo da politica e do direito. Como sera
demonstrado, as ideias de Rawls serdo contestadas e atacadas pelos comunitaristas, retomando
a questdo da coletividade para o centro do discurso. Fil6sofos comunitaristas como Michael
Walzer e Will Kymlicka vdo se opor aos critérios liberais estabelecidos por Rawls e
acrescentaram ao bem comum um valor comunal, ou seja, uma perspectiva sécio-cultural, em
que o individuo é parte integrante de uma sociedade cujos valores ja se encontram
estabelecidos.

Essa reposicdo geografica do discurso politico e o embate tedrico entre liberais e
comunitarios é desafiado pela teoria discursiva de Jurgen Habermas, que apresentard o bem
comum por um Viés procedimental, se opondo aos critérios liberais desenvolvidos por Rawls,
na tentativa de integrar as caracteristicas socio-culturais na deliberagdo do bem comum no
processo democratico. Em Habermas o interesse publico se apresenta sob uma vertente
participativa e aberta, na tentativa de acoplar o pluralismo social com a legitimidade
democrética.

Por outro lado, sera demonstrado que apesar das criticas aos posicionamentos liberais
substantivos e procedimentalistas, é possivel a aplicacdo de uma teoria intermediaria como a
de Carlos Santiago Nino, resolvendo a tensdo entre processo e contetdo através de uma

relagdo entre a constitui¢cdo de direitos substantivos e a dimensdo procedimental do processo



12

democrético. O interesse publico na presente dissertacdo sera apresentado como um resultado
da democracia deliberativa como valor epistémico. Deste modo, a democracia deliberativa se
apresenta como um critério mais confiavel para justificacdo do bem comum, em que os
individuos respeitam a autonomia politica individual de cada pessoa na deliberacdo dos
interesses publicos da sociedade. Parte-se de uma concepgdo abrangente de democracia,
abarcando o pluralismo politico de forma igualitéaria, legitimando a tomada de decisdo no
espago publico. A democracia como invencdo humana deve se adequar a realidade vigente,
compatibilizando a questdo social e a politica. Dessa forma, a deliberacdo publica é a
concepgdo que melhor se adéqua ao conceito de interesse publico em um Estado democrético
de Direito.

No terceiro capitulo serdo abordadas as questdes referentes ao bem comum no campo
do direito, refutando a teoria da supremacia do interesse publico diante dos novos pardmetros
constitucionais. Para referida andlise, serdo abordados os posicionamentos doutrinarios
cléssicos e contemporaneos a fim de apresentar os fundamentos constitucionais do interesse
publico. Nessa perspectiva algumas questdes devem ser antevistas, ja que o terceiro capitulo
apresenta 0 bem comum no campo juridico, criticando o positivismo juridico no campo do
direito administrativo, apresentando o problema e desenvolvendo parametros para aperfeicoar
as respostas sobre o bem comum. Se no campo da teoria democratica a formulacdo das
decisdes publicas sempre foi um tema de suma importancia, no constitucionalismo
contemporaneo a limitagdo da atuacdo do Estado e a efetividade dos direitos s&o condic¢Ges
para o atual debate juridico. E nesse contexto que as teorias neoconstitucionais deverdo ser
abordadas, reconstruindo o principio do interesse publico de forma a favorecer sua
interpretagdo com os novos ditames constitucionais.

O quarto capitulo é a convergéncia entre os capitulos anteriores, demonstrando que o
interesse publico no Estado democrético de direito € um problema juridico-politico
(juspolitico), ante o desenho institucional propiciado pela Constituicdo de 1988. Os aportes
tedricos tendem a criar um ponto de reflexdo quanto a formulacdo das politicas publicas
através da democracia deliberativa, ensejando novas matrizes epistemoldgicas para analise e
consecucdo. Como serd debatido, as politicas publicas e sociais sdo os interesses publicos
constitucionais personificados, ou seja, sdo a manifestacdo concreta do interesse publico
constitucional. Contudo, a problemética de uma constituicdo dirigente na formulacdo de
diretrizes politicas desencadeou uma ampla judicializagéo do interesse publico, renovando o

papel do judicirio nas novas democracias.
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Verifica-se que toda a construcdo teorica da atividade jurisdicional para formacdo do
bem comum gira em torno da relacdo entre direito e politica, e que o interesse publico serve
de liga para conexdo e analise da formacdo do Estado democratico de direito. Direito e
politica sdo questBes inter-relacionais no ambito das politicas publicas, destacando-se neste
cenério a atuacdo do judiciario na formulacéo de politicas publicas, bem como os fenémenos
referentes ao ativismo juridico e o processo de judicializacdo no atual cenério brasileiro.

Com isso, a pretenséo da presente dissertacdo é tratar o interesse publico através de um
constitucionalismo democratico,> reconciliando os interesses plblicos com os interesses dos
cidaddos. Esta proposta proporciona um vieés reconciliador entre o controle de
constitucionalidade e a soberania popular, demonstrando que o desacordo sobre determinados
interesses pode ser um fator enriquecedor para a democracia. Para tanto a teoria da
democracia deliberativa reveste-se das condigBes possiveis de amalgamar as contradi¢oes
institucionais oriundas do desenho institucional brasileiro, reafirmando a soberania popular
com o constitucionalismo. Como destacou Miguel Gualano de Godoy, “a democracia
deliberativa parte da ideia de que um sistema politico valioso é aquele que promove a tomada
de decisfes imparciais, por meio de um debate coletivo com todos os potencialmente afetados
pela deciso, tratando-os com igualdade.” ®

A analise aqui empreendida afasta-se do dogmatismo generalizante que estigmatiza o
direito, abarcando outras propostas metodoldgicas como a filosofia e a ciéncia politica. Diante
disso, pretende-se concluir que a politica e o direito servem de pressupostos validos para uma
proposicdo epistémica do bem comum através da democracia deliberativa, proporcionando
uma dimensdo juspolitica & interpretacdo do interesse publico no constitucionalismo

contemporaneo.

5 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democratico. Por una reconciliacion entre Constitucion y

Pueblo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2013, p.31-39

6 GODOY, Miguel Gualano. Democracia Bloqueada. Gazeta do Povo, Curitiba, p. 06 - 06, 17 fev. 2014.
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CAPITULO 1

INTERESSE PUBLICO E TEORIA DA JUSTICA - UMA ANALISE NO CAMPO DA
FILOSOFIA POLITICA

O conceito de interesse publico etimologicamente teve origem latina, uma contragdo
do prefixo “inter” (entre) com o verbo “esse” (ser), gerando Vérios significados, entre eles,
“estar entre”, “estar em meio de”, “participar”, “tomar parte em algo”, “fazer a diferenga” e
“afetar”. Destaca-se que o termo ganhou relevancia por meio do Direito Romano com a
criacdo da expressdo id quod interest (aquilo que é afetado), utilizada para a execucdo de
contratos que regiam a alocagdo de propriedade.’

Jodo Feres Junior explica que a expressdo “interesse publico” ndo fazia parte do
discurso politico da antiguidade ®, mas a esséncia conceitual do instituto deitou suas raizes na
filosofia politica antiga e medieval. Na filosofia politica antiga, pode-se extrair um conceito
de interesse publico através do melhor governo de Aristoteles’, na busca da virtude e da
felicidade, qualidades que o governo deveria compor para alcangar o bem geral.*® Segundo
Aristoteles a propria constituicdo é o governo, e um bom governo deveria sempre se
preocupar com o bem geral independente de sua forma, seja monarquia, aristocracia ou

democracia:

Visto que as palavras constituicdo e governo significam a mesmas coisas,
visto que a autoridade suprema nos Estados e que forcosamente esta
autoridade suprema deve repousar nas maos de um sd, ou de varios, ou de uma
multiddo, segue-se desde de um sO, ou varios, ou a multiddo, usem de
autoridade com vistas ao interesse geral, a constituicdo é pura e sdo
forcosamente; ao contrario, se se governa com vistas ao interesse particular,
isto é , ao interesse de um s6, ou de varios, ou da multidao, a constituicdo é
viciada e corrompida; porque de duas coisas uma: é preciso declarar que 0s
cidaddos ndo participam do interesse geral ou dele participam. Entre os
Estados da-se comumente o nome de realeza aquele que tem o objetivo o

" Ibidem. p.164.

FERES JUNIOR, Jo#o. Interesse publico. In: Leonardo Awvritzer, Newton Bignotto, Juarez Guimardes e

Heloisa MurgelStarling. (Org.). Corrupgao: ensaios e criticas. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008, p. 163.

® ARISTOTELES. A Politica; tradutor Nestor Silveira Chaves. Sdo Paulo. Escala Educacional. 20086, p.129

1 Na introdugdo do capitulol do livro 1° do livro “A Politica”, Aristdteles deixa claro que “... toda cidade é
uma espécie de associagdo, e que toda a associacdo se forma tendo por alvo algum bem; porque o homem sd
trabalha pelo que ele tem em conta de um bem.” Neste sentido € que podemos extrair do pensamento
aristotélico um sentido comum para interesse pablico. ARISTOTELES. A Politica; tradutor Nestor Silveira
Chaves. Sdo Paulo. Escala Educacional, 2006, p.10
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interesse geral; e 0 governo de um reduzido nimero de homens, ou de Varios,
contando que ndo seja um sO, chama-se aristocracia — seja porque a autoridade
esteja nas mdos de diversas pessoas de bem, seja porque tais pessoas dela
fazem uso para 0 bem maior do Estado. Finalmente quando a multiddo
governa no sentido do interesse geral, da-se o nome de republica, que é
comum a todos os governos.**

Aristoteles faz criticas aos modelos de governo que se preocupavam somente em
satisfazer seus interesses particulares, denominando-os de governos viciados, como a tirania,
oligarquia e a demagogia. Para o autor “a tirania € uma monarquia que ndo tem outro objeto
além do interesse do monarca; a oligarquia s6 enxerga o interesse dos ricos; a demagogia s
enxerga o dos pobres. Nenhum desses governos se ocupa do interesse geral.”*?

Por outro lado, a concepcéo aristotélica de interesse publico néo se reteve somente a
forma de governo, mas também na ciéncia politica, em que a utilidade geral da politica
encontrava-se na justica. A justica em Aristoteles significava ao mesmo tempo o interesse
geral da cidade e o interesse particular dos cidad&os, significando que o cidaddo era aquele
que a0 mesmo tempo mandava e obedecia atravées das leis.*® Deste modo, o interesse geral na
concepgdo aristotélica se apresenta como um fio condutor da justica existente entre o
autogoverno da civis com a polis grega.

Thomas Hobbes foi o primeiro a utilizar o conceito de interesse publico de forma mais
expressa. Sua tese contratualista tinha o fim precipuo de conter a natureza belicosa do
homem, a guerra de todos contra todos. O interesse publico para Hobbes é a propria
seguranca, a protecdo da vida e a paz social, no qual os homens transferem mutuamente seus
direitos através de um pacto de submissdo, para estabelecer um poder coercitivo capaz de
garantir o Estado civil. Segundo Hobbes, no caso de conflito entre interesse individual e o
interesse publico, deveria prevalecer o primeiro, uma vez que no Estado monarquico o
interesse publico, dada a natureza humana, acabava se confundido com o interesse do préprio

monarca.**

1 ARISTOTELES. A Politica, Traducdo Ivan Lins. 152 Edicdo. Rio de Janeiro: Escala, 1996, p.67

2 Ibidem

B Ibidem, p.73-76

4 Conforme Thomas Hobbes: “A diferenca entre essas trés espécies de reptblica ndo reside numa diferenca de
poder, mas numa diferenca de conveniéncia, isto €, de capacidade para garantir a paz e a seguranca do povo,
fim para o qual foram instituidas. Comparando a monarquia com as outras duas, impdem-se varias
observacdes. Em primeiro lugar, seja quem for o portador da pessoa do povo, ou membro da assembleia que
dela é portadora, é também portador da sua prdpria pessoa natural. Embora tenha o cuidado, na sua pessoa
politica, de promover o interesse comum, terd mais ainda, ou ndao tera menos cuidado de promover o seu
préprio bem pessoal, assim como o da sua familia, seus parentes e amigos. E, na maior parte dos casos, se
porventura houver conflito entre o interesse publico e o interesse pessoal, preferird o interesse pessoal, pois
em geral as paix6es humanas sdo mais fortes do que a razdo. Disso se segue que, quanto mais intimamente
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Na mesma esteia, segue o contratualismo de John Locke ™, onde os homens deixavam
0 estado de natureza para se unir através de um contrato social, visando a preservagdo de suas
vidas. O contrato social € um pacto de consentimento no qual os individuos se unem para
proteger os direitos que possuiam no estado de natureza. Para Locke, este pacto visava o
proprio interesse do povo, ndo sendo legitimo que o poder outorgado fosse além do proprio
bem comum, conforme se depreende do seguinte trecho do XIX capitulo do Segundo Tratado

sobre Governo Civil, que apresenta uma definicdo pormenorizada do bem comum:

Mas, embora 0s homens ao entrarem na sociedade renunciem a igualdade, a
liberdade e ao poder executivo que possuiam no estado de natureza, que é
entdo depositado nas mdos da sociedade, para que o legislativo deles
disponha na medida em que o bem da sociedade assim o requeira, cada um
age dessa forma apenas com o objetivo de melhor proteger sua liberdade e
sua propriedade (pois ndo se pode supor que nenhuma criatura racional mude
suas condicGes de vida para ficar pior), e ndo se pode jamais presumir que 0
poder da sociedade, ou poder legislativo por ela instituido, se estenda além
do bem comum; ele tem a obrigacdo de garantir cada um sua propriedade,
remediando aqueles trés defeitos acima mencionados que tornam o estado de
natureza t&o inseguro e inquietante.*®

A passagem acima transcrita demonstra que o interesse publico ndo estava ao arbitrio
da sociedade, mas deveria estar em consonancia com os direitos naturais dos individuos que
compunham a mesma. E provavel que os contornos estabelecidos estejam intrinsecamente
ligados a doutrina do direito de resisténcia de Locke, onde o “povo maltratado, governado de
maneira ilegal, estard pronto na primeira ocasido para se liberar de uma carga que lhe pese
demais sobre os ombros” '’. Se a sociedade civil ndo garante o bem comum, logo os
individuos poderiam voltar ao estado de natureza para garantir seus direitos. Assim, a
sociedade civil “ndo deve visar outro objetivo sendo a paz, a seguranca e o bem publico do
povo”.18

Ainda nessa linha, é seguro afirmar, que um dos mais importantes contratualistas
formuladores do bem comum foi Jean Jacques Rousseau, em sua obra “O Contrato Social”,

sob o fundamento que “o homem nasceu livre, e em toda parte se encontra sob ferros. De tal

unidos estiverem o interesse publico e o interesse pessoal, mais se beneficiara o interesse pablico. Ora na
monarquia interesse pessoal € 0 mesmo que o interesse publico”. In: HOBBES, Tomas. Leviatd ou Matéria,
Forma e Poder De um Estado Eclesiastico e Civil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. P.160/161.

LOCKE, Jonh. Segundo Tratado sobre Governo Civil e Outros Escritos. Petropolis. Editora Vozes,
2001.p.139/155.

5 Ibidem, p.159.

" Ibidem, p.221.

8 |bidem, p.159.
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modo acredita-se 0 senhor dos outros, que ndo deixa de ser mais escravos que eles.”*® O ponto
principal da obra estd na legitimidade do pacto social, a fim de resolver o problema
fundamental de como *“encontrar uma forma de associa¢do que defenda e proteja toda forca
comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual, cada um, unindo-se a todos, ndo
obedeca por tanto a si mesmo, e permaneca t&o livre como anteriormente”.?°

Rousseau resolve esta questdo através da ideia da alienagdo total dos direitos dos
individuos em prol de toda a comunidade. A alienagdo total se justifica pela condicdo
igualitaria do pacto, onde ninguém pretenderia tornd-lo mais oneroso para 0s outros, ja que
estaria onerando a si mesmo. Tal unido seria tdo perfeita para Rousseau que nenhum
associado teria motivos para reclamar.

A grande contribuicdo da teoria contratual rousseauniana na determinagdo do bem
comum encontra-se na formulagdo da vontade geral, no qual o individuo “pode considerar-se
soberano e, enquanto é governado, é sudito, mas sudito livre, porque obedece assim a uma
vontade que é também a sua auténtica vontade, o seu natural desejo de justica.”*

O bem comum em Rousseau esta interligado a vontade geral, conforme a seguinte

passagem da obra em analise:

(...) somente a vontade geral tem possibilidade de dirigir as forcas do Estado,
segundo o fim de sua instituicdo, isto é, 0 bem comum; pois se a oposi¢do de
interesses particulares tornou necessario o estabelecimento das sociedades,
foi a conciliacdo desses mesmos interesses que tornou possivel. Eis o que ha
de comum nesses diferentes interesses fornecedores do laco social; e, se ndo
houvesse algum ponto em torno do qual todos os interesses se harmonizem,
sociedade nenhuma poderia existir. Ora, é unicamente a base desse interesse
comum que a sociedade deve ser governada.?

Por oportuno, é relevante destacar que a vontade geral ndo se confunde com a vontade
de todos. A primeira refere-se ao proprio bem comum e a segunda encontra-se vinculada aos
interesses privados, ou seja, a soma de todos os interesses individuais. A vontade geral é fruto
do consenso ou da soma das diferengas dos interesses privados. Neste sentido, a conclusdo de

Fernando Quintana® ao dispor que “a vontade geral ndo surge da imposicdo da vontade da

;z ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social e Outros Escritos. Sdo Paulo.14%dicdo. Cultrix. 2002. p.21.
Idem.p.30.

2L BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO Gianfranco; Dicionario de politica. trad. Carmen
C, Varriale et ai.; coord. trad. Jodo Ferreira; rev.geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. - Brasilia:
EditoraUniversidade de Brasilia, 1 la ed., 1998.p.1298.

22 ROUSSEAU, Jean Jacques. op.cit. p.38.

2z QUINTANA, Fernando. ROUSSEAU, Jean-Jaques, 1712-1778. In.BARRETO, Vicente Paulo. Dicionario de
Filosofia Politica. Rio de Janeiro. Renovar, 2006.p.750.
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maioria sobre a minoria, e sim de um resultado proporcional entre os interesses de ambas”.
Logo, o bem comum em Rousseau poderia ser resumido em uma Unica palavra, participacao.
A teoria de Rousseau ndo estd livre de criticas, sua tese foi descrita como autoritaria e

| 2 acarretando uma

antiliberal, j& que a vontade geral seria pura, infalivel e indestrutive
possivel legitimagdo da restricio e supressdo dos direitos individuais. Para Fernando
Quintana, tal questdo € um mal-entendido, uma vez que a soberania popular roussauniana
deve ser conciliada com o proprio liberalismo, ou seja, “estabelecer limites ao Estado em
nome dos direitos individuais, e aquela outra corrente de pensamento — a democracia-
preocupada por ressaltar a importancia da participacdo do cidaddo nos assuntos ou negocios
pablicos”.”> Em contrapartida, uma proposico infalivel da vontade geral acaba criando uma
antitese ao proprio liberalismo, ja que em nome dela poderia se limitar a vontade dos
individuos criando uma situacéo de ndo-liberdade. Essa ideia de um bem comum guiado pela
vontade geral absoluta tera repercussdes na ideologia politica e juridica conforme serd melhor
analisado no capitulo terceiro.

Por enquanto, basta destacar que estas criticas sdo relevantes para o contexto do
interesse publico. Saber até onde as decisdes da sociedade podem interferir nos direitos
individuais, se tornara uma marca das democracias contemporaneas. O Estado em nome do
bem comum pode tudo, ou existe alguma limitacdo? Esta questdo é o ponto principal da

discussdo dos utilitaristas e humanistas, objeto de analise dos proximos itens.

1.1 - O Utilitarismo de Jeremy Benthan %

Jeremy Benthan foi o pai do utilitarismo, sua obra parte do pressuposto que a
“natureza colocou o0 género humano sob o dominio de dois senhores soberanos: a dor e o
prazer. Somente a eles compete apontar o que devemos fazer, bem como determinar o que na
realidade faremos.”’ Para o Benthan ndo ha como comprovar que o contrato social deu
origem ao Estado, destacando que o mesmo sO e valido pelas vantagens ofertadas a

coletividade.

% ROUSSEAU, Jean Jacques. op.cit. p.103

% QUINTANA, Fernando. op.cit., loc. cit.

% Embora exista uma infinidade de teorias utilitaristas, por questdes metodolégicas o presente capitulo tratara
apenas da doutrina utilitarista de Jeremy Benthan e John Stuart Mill.

BENTHAN, Jeremy. Uma introducéo aos principios da moral e da Legisla¢do. Sdo Paulo. Abril Cultural,
1973, p.9

27
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O principio da utilidade deve ser compreendido como um principio norteador das
acdes, que tendem a aumentar ou diminuir a felicidade dos individuos ou da sociedade. O
termo utilidade esté relacionado com o beneficio, vantagem ou prazer que os objetos podem
proporcionar, como por exemplo, a propriedade e as riquezas em prol da felicidade. Para
Bentham, o bem comum?® seria a soma dos interesses dos membros da comunidade, onde o
objetivo primordial do governo seria a maximizar a felicidade dos individuos. Logo, “a
felicidade dos individuos que compdem uma comunidade isto €, seus prazeres e seguranca —
constitui objetivo, o objetivo tnico que o legislador deve ter em vista.”?

Logo, no exame do prazer e da dor, deve-se observar a causalidade ou 0 meio no qual
a utilidade se apresenta, podendo ser dividida em quatro fontes distintas; fisica, politica; moral
ou religiosa. Para os fins do presente trabalho, torna-se relevante a descrigdo da fonte politica,

na qual:

O prazer ou a dor tém lugar ou se esperam de pessoa particular ou um grupo
de pessoas na comunidade, as quais, sob nomes correspondentes ao de juiz,
sdo escolhidas para o objetivo especifico de administrar, de acordo com a
vontade do poder soberano ou supremo de governo existente no Estado,
podemos dizer que o prazer e a dor dimanam a sangéo politica.*

Outra questdo relevante seria 0 método para medir uma soma de prazer ou de dor,
estabelecendo um critério para o trabalho do legislador. Questdes como, intensidade, duragdo,
certeza ou incerteza, longinquidade, fecundidade, pureza e extenséo deveriam ser levados em
consideragdo para um determinado nimero de pessoas afetadas pelo prazer ou pela dor.*

Para Jeremy Benthan, a determinacdo do bem comum encontra-se na sua formula de
calcular a soma dos valores e felicidades em prol da comunidade. Soma-se primeiramente no
caso individual, todos os valores de prazeres de um lado e valores de dores do outro. Se 0
balanco for favoravel ao prazer indicar4d uma boa tendéncia do ato avaliado, caso o balanco
seja desfavordvel, a dor indicard a tendéncia negativa do ato. Para uma avaliacdo da
coletividade, segue-se a mesma férmula anterior com o nimero de pessoas cujos interesses se
encontram em jogo. Apds a aplicacdo da formula, procede-se o balanco, “se este for favoravel

ao prazer, assinalara a tendéncia boa geral do ato, em relagdo ao nimero total ou a

% Jeremy Benthan denomina de “interesse da comunidade”. In: BENTHAN, Jeremy, op. cit., p.10.
29
Idem. p.19.
% Ibidem
% 1dem.p.23.
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comunidade em questdo. Se o balango pesar para o lado da dor, teremos a tendéncia mé geral,
com respeito 4 comunidade.” ¥

Neste mesmo sentido o utilitarismo de John Stuart Mill, ao destacar que “o principio
da maior felicidade como a fundamentagcdo moral sustenta que as agdes sdo corretas na
medida em tendem a produzir a felicidade e erradas ao produzir o contrario da felicidade” *,
logo o prazer e a imunidade a dor sdo 0s Unicos interesses avaliados. Para o autor, existe uma
compatibilidade entre o principio da utilidade e o reconhecimento de que alguns prazeres s&o
mais valiosos que outros diante de um critério qualitativo, e ndo somente quantitativo o que
justificaria o utilitarismo como uma regra justa e diretiva da natureza humana para a soma de
felicidade conjunta.®*

No caso, 0 bem comum poderia ser calculado através da soma dos interesses dos
individuos da comunidade, simplesmente verificando se o resultado final estivesse de acordo
com a felicidade do maior nimero de pessoas. Mesmo que tal calculo ndo possa ser seguido
em todos 0s seus pormenores®, destaca-se sua importancia para avaliacio das condutas dos
individuos e do governo, que continuam utilizando os critérios da felicidade e da utilidade no
campo juridico, politico e moral.*®

John Stuart Mill explica que o utilitarismo foi mal interpretado, quando compreendido
como um padréo de moralidade, confundindo a regra com a motivagéo da agéo, uma vez que
ndo se pode supor que as pessoas realizem suas escolhas com base no dever para com o
mundo ou a coletividade. No caso, “a grande maioria das boas agdes visam ndo beneficiar o

mundo, mas os individuos que comp&em o bem do mundo,” *’

onde a multiplicagdo da
felicidade é a base para uma ética utilitarista.*®

Fernando Quintana® destaca que o utilitarismo vai de encontro ao jusnaturalismo e
contratualismo kantiano, sob a justificativa que a felicidade ndo poderia ficar presa a direitos
naturais e imutaveis (imperativos), constituindo na verdade um empecilho na realizacdo da

felicidade e do principio da utilidade. O grande problema da teoria utilitarista reside na

2 |dem, p 23.

¥ MILL, John Stuart. Utilitarismo. Traducéo F.J, Azevedo Gongalves. Lisboa: Gravadia.2005.p.187.

¥ 1dem, p.193/194

% 1dem, p.204

% QUINTANA, Fernando. Humanismo e Utilitarismo — Democracia e Republica. Mimeo.2012

¥ MILL, John Stuart. Utilitarismo. Op. Cit. p. 204.

% cf. John Stuart Mill: “A multiplicidade da felicidade €, de acordo com a ética utilitarista, a finalidade da
virtude: as ocasiBes nas quais qualquer pessoa (excecgdo feita a uma em mil) tem em seu poder fazer isso
numa ampla escala, ser, em outras palavras, um benfeitor publico, sdo excepcionais: e somente nessas
ocasifes um homem é chamado a considerar a utilidade publica; em todos os outros casos a utilidade privada,
o interesse ou felicidade de poucas pessoas sdo tudo o que pode esperar.” In: MILL, John Stuart.
Utilitarismo, Op. cit. p.205.

*®  |bidem.
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desconsideracdo do individuo isolado, ja que os direitos dos individuos s6 sdo levados em

conta, quando considerados com o interesse geral.*’

Michael Sandel destaca que “sé porque
uma coisa proporciona prazer a muitas pessoas, isso ndo significa que possa ser considerada
correta. O simples fato da maioria, por maior que seja, concordar com uma determina lei,
ainda que com convicgao, ndo faz com que ela seja mais justa.”**

O perigo de interligar valores materiais com a felicidade da coletividade tornou o
utilitarismo um campo fértil para o desenvolvimento das chamadas sociedades de classe,

A k&

desvirtuando o préprio interesse pL’Jinco.42 Como destacou Alain Caillé “se, na verdade, a
justica coletiva ndo consiste em nada mais que a satisfagdo dos interesses particulares, entéo
ninguém pode ser obrigado a privilegiar a felicidade de todos contra a sua felicidade
particular, e cada qual esta, a qualquer momento, autorizado a violar a lei se o puder fazer
impunentemente, em fungdo dos seus interesses particulares imediatos.”*

No fim, a democracia utilitarista se reduz a um regime de protecédo da propriedade,
beneficiando os individuos detentores do maior nimero de riquezas, descartando qualquer
ingeréncia dos direitos naturais como principios imutéveis, flexibilizando o imperativo
categorico kantiano, tornando a razdo utilitdria uma antinomia com forte viés holista, ou seja,
o interesse publico pela analise utilitarista ndo leva em conta a vontade racional do individuo,
muito menos seus direitos, na verdade a democracia utilitarista conta os individuos como uma

mera agregacdo, um todo genérico que ndo leva em conta a virtude de seus cidad&os.**

1.2 - O Humanismo de Emmanuel Kant e o Valor da Liberdade Individual

Emmanuel Kant ao formular o seu imperativo categérico universal* levantou novas
questdes sobre 0 bem comum. Uma vez que as leis nunca poderiam ser contrérias a liberdade

natural e a igualdade. Nisso consiste a formulagdo de um principio universal kantiano do

“ SANDEL, Michael. Justica o que é Fazer a Coisa Certa. Rio de Janeiro. Civilizagdo Brasileira. 2012. p.51

“L1dem. p.138

“ Conforme Fernando Quintana: “A democracia, baseada em premissas utilitarista, parece dar municio &

“sociedade de classe” ja que no contexto da sociedade de mercado sdo os proprietarios de bens e riqueza os

maiores beneficiados porque contribuem mais que os outros para o bem estar geral da sociedade.” In:

QUINTANA, Fernando. Humanismo e Utilitarismo — RepUblica e Democracia. Mimeo.2012.

CAILLE, Alain. O principio de razdo, o utilitarismo e o antiutilitarismo. Soc. estado., Brasilia, v. 16, n. 1-

2, Dec, 2001 .<http://www.scielo.br.> acesso em 24 Mar. 2014

“ Ibidem.

% Conforme Emmanuel Kant: “age segundo uma méaxima que possa a0 mesmo tempo ter valor de lei geral.
Podes, portanto, considerar tuas ages segundo seu principio subjetivo; mas ndo podes estar seguro de que
um principio tem valor objetivo exceto quando seja adequado a uma legislagdo universal, isto é, quando este
principio possa ser erigido por tua razdo em legislagdo universal.” In: KANT, Emmanuel. Doutrina do
Direito. Traducdo Edson Bini. Sdo Paulo. Icone.1993, p.39

43
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direito e da justica, onde “é justa toda a acdo que por si, ou por sua méxima, ndo constitui um
obstaculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a liberdade de cada um
segundo as leis universais.”*°

Norberto Bobbio deixa claro que o pensamento juridico de Kant visa teorizar a justica
como liberdade através do desenvolvimento da personalidade de cada individuo, no qual “a
razdo ultima pelo qual os homens se reuniriam em sociedade e constituirem o Estado € a de
garantir a expressdo méaxima da propria personalidade”.*” Kant dispde que a formago do
Estado ndo ocorreu de um fato histérico, mas através de um contrato originario idealizado
através da razdo. O contrato social kantiano € voltado para o movimento liberal, no qual o fim
do Estado é a liberdade como ndo impedimento. A autonomia e a liberdade politica
(participagdo) funcionam como o meio para garantir a liberdade.*®

N&o resta divida que o bem comum para Kant est4 definido no conceito de liberdade
como direito natural universal. Note-se a importancia desta questdo, uma vez que a vontade
do Estado encontra-se limitada pela liberdade do cidaddo. O bem comum é a liberdade do
individuo e sua eventual protecdo contra quaisquer obstaculos. Deste modo, Kant vai realizar
a separacdo do “bem comum” da “vida boa”, distinguindo a questéo ética da questéo politica,
enfatizando que o “bem comum” passa a ser interpretado como um processo politico sujeito a
regulagio legal da liberdade negativa entre individuos.*®

Desse modo, Kant vai compatibilizar a liberdade com a coagéo para a realizagdo do
direito. Caso a liberdade externa fosse descumprida, se tornaria uma nédo-liberdade, logo o
Estado estaria legitimado a coagir e repelir o ato. Para tanto, € necessario entender a distingdo
da liberdade kantiana, em que liberdade interna é uma relacdo de “mim comigo mesmo” e a
liberdade externa como “relacdo minha com os outros”. O direito é analisado através de uma
vontade heterdnoma, na condi¢do de liberdade externa, onde o cumprimento da lei ocorre
independente da moral, mas pela obrigacdo criada para com 0s outros, como um dever
juridico. Direito para Kant é a propria liberdade.

Esta submissdo a lei®* estd consubstanciada nesta legislacdo universal criada pela

vontade racional de considerar o homem como fim em si mesmo, uma verdadeira

“1dem.p.46

4 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emmanuel Kant. 22 Ed. Traducdo: Alfredo Fait. Sdo
Paulo. Mandarim, 2000,p.118.

“ 1dem.p.210/211

4 BRAGA, Orlando. O Bem comum e a Vida Boa. In: <https://espectivas.wordpress.com/2012/08/17/0-bem-
comum-e-a-vida-boa/> acesso em 24 Mar. 2014

%% 1dem. p.120.

51 Para Kant o direito é inseparavel da faculdade de obrigar: "Ora, tudo que é injusto contraria a liberdade,
segundo leis gerais. A resisténcia é um obstaculo posto a liberdade. Logo, se algum uso da prépria liberdade
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complementaridade racional entre o individuo e Estado. A validade da norma encontra-se no
seu proprio fim. Para entender as implica¢des dos argumentos kantianos é necessario explicar
que o principal fim do Estado na protecdo do bem comum seria a criagdo de leis gerais que

teriam como fundamento a existéncia do préprio homem:

Admitindo, porém que haja alguma coisa cuja existéncia em si mesma tenha
um valor absoluto e que, como fim em si mesmo, possa ser a base de leis
determinadas, nessa coisa e sO nela é que estara a base de um possivel
imperativo categorico, quer dizer de uma lei pratica. Ora digo eu: — O
homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si
mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrério, em todas as suas acgdes, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de
ser considerado simultaneamente como fim.>

A passagem acima transcrita deixa claro que os homens se unem a fim de garantir a
sua liberdade e consequentemente sua humanidade. Esta vontade® racional é o elo que os une
em uma sociedade. Tal afirmagdo encontra-se consonante ao segundo imperativo de Kant>,
“age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”. Os homens
sdo os legisladores universais, estdo submetidos as leis que eles mesmos criaram e que devem
garantir suas prerrogativas tanto do ponto de vista individual como coletivo.

Kant vai se opor a teoria da felicidade do absolutismo esclarecido, no qual o fim do
Estado era proporcionar a felicidade dos suditos, ante a inexisténcia de uma regra geral que
abarcasse todas as concepcbes de liberdade. A protecdo da liberdade do individuo é a
finalidade do Estado, e a “constituicdo legal que garante a cada um sua liberdade atraves da

1355

lei.”>. O homem deve a ser visto como detentor de uma dignidade (prerrogativa) perante 0s

outros homens. A moral kantiana esté intrinsecamente ligada ao respeito as pessoas como fins

constitui um obstéaculo a liberdade, segundo leis gerais (isto €, injusto), nesse caso a resisténcia que se Ihe

opde, como se fosse destinada a fazer ceder o obstaculo a liberdade segundo leis gerais, isto é , que é justa.

Por conseguinte o direito é inseparavel, segundo o principio de contradi¢do, da faculdade de obrigar ao que

se opde ao livre exercicio.” In: KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. Tradugdo Edson Bini. Sdo Paulo:

Icone.1993, p.47.

KANT, Emmanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Tradugédo: Paulo Quintela. Lisboa/Portugal.

Edicoes 70.2007 p.67/68

Segundo Emmanuel Kant: “A vontade é concebida como a faculdade de se determinar a si mesmo a agir em

conformidade com a representacdo de certas leis. E uma tal faculdade s6 se pode encontrar em seres

racionais. Ora aquilo que serve a vontade de principio objectivo da sua autodeterminagdo é o fim (Zweck), e

este, se é dado pela so razdo, tem de ser valido igualmente para todos os seres racionais. In: KANT,

Emmanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Traduc¢do:Paulo Quintela. Lisboa/Portugal. Edigdes

70.2007 p.67

% Ibidem. p.69.

% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emmanuel Kant. 22 Ed. Traducdo: Alfredo Fait. Sdo
Paulo. Mandarim, 2000, p.214.
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em si mesmas, negando o aumento da felicidade como base moral. “Fundamentar a
moralidade em interesses e preferéncias destréi sua dignidade.”®

Né&o h& davidas que a doutrina de Emmanuel Kant exerceu e continua exercendo uma
grande influéncia no Estado liberal e democrético. Através dela, o interesse publico ganhou
um status humano, elevando a prote¢do da liberdade a um caréter universal e humano. Esta
teoria tem grandes implicagOes na criacdo de direitos negativos, ou seja, aqueles que limitam
atuacdo do Estado em face dos direitos e liberdades dos individuos. Se o homem é o
legislador universal e o fim da propria lei, ndo é legitimo sacrificar os seus direitos e
liberdades em prol da coletividade, pois neste caso ele deixaria de ser o fim para ser o meio de
garantir a felicidade dos outros individuos, afrontando o imperativo categorico universal. Esta
limitacdo tem grande influéncia no pensamento contemporaneo, que concebe os direitos
fundamentais como limitadores negativos da atuagéo estatal. >’ No pensamento Kantiano 0s
direitos individuais passam a integrar o proprio interesse publico, criando uma nova esfera de

atuacéo do Estado.

1.3 - Interesse Publico e Justica

Conforme demonstrado, as teses dos autores examinados séo diametralmente opostas,
destacando que o utilitarismo sofreu uma grande critica por parte dos filosofos neokantistas,
tendo como um dos seus maiores opositores o filosofo politico liberal John Rawls. Neste
passo, para um conceito de interesse publico e justica, passa-se a analise da teoria
rawlseniana, a fim de demonstrar a sua compatibilidade com a formulagdo do bem comum.

John Rawls foi um dos maiores criticos do discurso utilitarista, sua teoria de justica
pretendia ser uma virtude das instituicbes sociais, onde cada individuo possuia uma
inviolabilidade fundamentada em uma justica oponivel ao préprio bem estar da sociedade.
N&o seria exigivel que o sacrificio impostos a alguns tenham menos valor do que as vantagens
oferecidas & coletividade.”® Para Rawls: “numa sociedade justa as liberdades da cidadania
igual sdo consideraveis inviolaveis; os direitos assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a

negociacdo politica ou ao célculo do interesse social”.*® Neste caso, o objeto primério da

% SANDEL, Michael. Op.cit. p.139

" Por todos: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo. Malheiros. 2008.

zz RAWLS, John. Uma teoria de Justi¢ga. S8o Paulo: Martins Fontes. 2000. p.4.
Ibidem.



25

justica é a distribuicdo de direitos e deveres fundamentais e a divisdo de vantagens auferidas
pela cooperacao social.

Com efeito, a doutrina contratualista exerceu uma grande influéncia no discurso
rawlseniano, ante a formulagdo de um contrato hipotético, no qual o acordo seria firmado sob
certas condigdes ideais, respeitando o caréter individual de liberdade e igualdade®. O contrato
social passa ser interpretado como uma escolha hipotética objeto do consenso original,
fundamentado através de principios aceitos por pessoas racionais e livres, que ao garantirem
seus proprios interesses, acabariam por aceitar os mesmos principios numa posicéo inicial de
igualdade como base fundamental da sociedade.”

Rawls se utiliza da teoria contratual para justificar sua concepgdo de justica como

equidade na formulagdo da posigdo original, diferentemente da teoria contratual de Hobbes,
Locke e Rousseau, “essa posi¢cdo original ndo é, obviamente, concebida como uma situacdo
historica real, muito menos como uma condigdo primitiva de cultura. E entendida como uma
situacdo puramente hipotética caracterizada de modo a conduzir a certa concepcdo de
justica.”®?
Esta posicéo original consiste na interpretacdo mais adequada da escolha inicial, ou
seja, 0 ponto de partida das escolhas realizadas pela sociedade em busca de uma concepgéo de
justica como equidade. Tais escolhas sdo realizadas através de um processo equitativo, de
forma desinteressada, destituida de sentimentos altruistas e egoistas, encobertos pelo véu da
ignoréncia, a fim de que se justifique a escolha de qualquer principio como justo. O véu da
ignorancia tem por objetivo anular as contingéncias especificas capazes de deturpar as
escolhas dos individuos, a fim de que eles ndo saibam quais alternativas poderdo de alguma
forma afetar o seu caso particular, sendo obrigados a escolher com base em consideragdes
gerais. %

Jodo Feres destaca que as restricbes impostas pelo véu da ignordncia podem ser
consideradas por dois &ngulos, o desconhecimento do individuo das particularidades pessoais,
bem como os valores de justica da sociedade em que esta inserido. Neste sentido conclui o
autor, “a ideia de véu da ignorancia consiste, portanto, em assegurar a justica dos principios

escolhidos. Afinal, se na escuriddo e incerteza do véu podemos identificar os principios de

% GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls. Um breve manual de filosofia politica.

Sédo Paulo. 2008. p.13/14.
8. RAWLS, John, op. cit.,p.12
% 1dem, p.13
% 1dem, p.146/147
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justica que nos sdo mais desejaveis, ou seja, preferir determinados arranjos em detrimento de
outros, entdo nossa escolha tem um bom motivo para ser tida como uma escolha justa.”®*
Diante destas questdes, John Rawls apresenta os seus dois principios de justica ® que

serviriam de base para organizagdo da sociedade:

(@) Cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema plenamente
adequado de liberdades basicas iguais que seja compativel que seja
compativel com o0 mesmo esquema de liberdades para todos; e

(b) As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condigdes:
primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posi¢fes acessiveis a todos em
condicBes de igualdade equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar,
tém de beneficiar ao maximo os membros menos favorecidos da sociedade
(principio da diferenca) ®

Segundo Rawls, os principios devem ser aplicados na regulacdo das vantagens sociais
e econbmicas da sociedade através de direitos e deveres. Em sua primeira formulagdo, o
primeiro principio significava que “as liberdades bésicas s6 podem ser restringidas em nome
da liberdade™®’. J& o segundo principio de justica “se aplica & distribuigdo de renda e riqueza e
a0 escopo das organizagdes que fazem uso de diferencas de autoridade e responsabilidade”®®.
Deveria existir uma ordem serial entre os principios, no qual o primeiro deve anteceder o
segundo, significando que “as violacOes das liberdades bésicas iguais protegidas pelo
primeiro principio ndo podem ser justificadas nem compensadas por maiores vantagens
econdmicas e sociais.”®

Os principios de justica encontram-se condicionados a relacdo de prioridade e pelas
restricbes formais do conceito de justo, que limitam as alternativas oferecidas as partes na
posicdo original em cinco grupos de condi¢cbes formais, a saber: 1)generalidade; 2)
universalidade; 3) publicidade; 4) ordenacéo; 5) e carater terminativo.’® Jodo Feres destaca

que, apos a reformulagéo dos principios na obra “O liberalismo Politico™, os principios de

% FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy. Teoria Politica Contemporanea: Uma lintrodugéo. Séo

Paulo: Elsevier. 2010, p.21

O primeiro principio foi revisto por John Rawls, sob o argumento que: “A igualdade equitativa de

oportunidades significa aqui a igualdade liberal. Para alcancar seus objetivos, é preciso impor certas

exigéncias a estrutura basica além daquelas do sistema de liberdade natural.” In: RAWLS, John. Justica

Como Equidade. Sao Paulo; Martins Fontes. 2003, p.62.

% 1dem. p.60

¢ FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy, op.cit, p.22.

Zz RAWLS, John. Uma teoria de Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. p.65
Ibidem.

 FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy, op.cit., p.23. Cf. Jonh Rawls: “Tomadas em conjunto,
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justica passaram a se manifestar como contetudo de uma concepcéo politica liberal de justica,
com trés caracteristicas principais e trés elementos determinantes. As caracteristicas sdo: “1) a
especificacdo de certos direitos, liberdades e oportunidades basicas; 2) atribuicdo de uma
prioridade especial a esses direitos, liberdades e oportunidades, principalmente no que diz
respeito as exigéncias do bem geral e de valores perfeccionistas e; 3) medidas que assegurem
a todos os cidadaos os meios polivalentes adequados para que suas liberdades e oportunidades
sejam efetivamente postas em pratica.””* Ja os elementos determinantes para formulagio do
liberalismo igualitario sdo: “1) a garantia do valor equitativo das liberdades politicas, de modo
que ndo sejam puramente formais; 2) a igualdade equitativa de oportunidade e; 3) o principio
da diferenca.””

A teoria de Rawls pretende através da ideia de justica procedimental substantiva, ou
seja, através de métodos guiados por principios de justi¢a, tendo como ponto de partida a
posicdo original, garantir que o resultado das escolhas das partes sejam sempre justas e
igualitarias, retomando o conceito de justica distributiva, concluindo que a sociedade terd uma
igualdade equitativa e uma justica distributiva de recursos sociais através da aplicacdo dos
principios de justica. Para tanto, Rawls constr6i o principio de diferenca, que se encontra na
formulacdo do segundo principio, a fim de estabelecer dois requisitos para as desigualdades
sociais econdmicas, “primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posi¢Oes acessiveis a todos
em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar, tém de
beneficiar a0 méaximo os membros menos favorecidos da sociedade” . O projeto de Rawls é
ambicioso, ao vincular os interesses da sociedade aos principios de justica o autor pretende
ndo so justificar as escolhas, mas também apresenta-las como mais justas do ponto de vista da
igualdade.

Roberto Gargarella destaca que o principio de diferenca de Rawls é uma superacédo da
ideia de justica distributiva das sociedades modernas, onde cada um recebe o justo na medida
e segundo de sua acessibilidade, mas pelo contrario, “as maiores vantagens dos mais
beneficiados pela loteria natural s6 séo justificAveis se elas fazem parte do esquema que
melhora as expectativas dos membros menos favorecidos da sociedade”.” Além disso, os dois
principios de justica devem ser organizados em uma ordem de prioridade léxica, onde a

“liberdade ndo pode ser limitada (em sociedade que alcangam um nivel minimo de

™ FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy, op.cit, p.24

2 Ibidem.

 RAWLS, John. Justica Como Equidade. S&o Paulo; Martins Fontes. 2003. p.60

™ GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls. Um breve manual de filosofia politica.
Sédo Paulo. Martins Fontes,2008. p.25.
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desenvolvimento econémico) a favor da obtengdo de maiores vantagens sociais e economicas,
mas apenas Nno caso de entrar em conflito com outras liberdades basicas.””

No mesmo sentido Fernando Quintana, ao afirmar que a teoria de justica de Rawls “é
um decisivo passo no tratamento dos direitos humanos, seja como postulados morais que
permitem a realizagdo de um acordo justo e imparcial e cooperativo de justica, seja como
direitos fundamentais, positivados, a serem instruidos por todos os membros de uma
sociedade bem ordenada através de suas estruturas bésicas.”’®

Ante a breve exposicéo da teoria de John Rawls, verifica-se que a teoria kantiana teve
uma vital influéncia na formulagdo do pensamento rawlseniano, bem como na busca por uma
teoria de justica liberal igualitaria em detrimento de uma justica utilitarista baseada nos
prazeres. Mas resta uma questdo a ser respondida, os principios de justica sdo compativeis
com o interesse publico? Para responder esta questdo faz-se necessario a andlise da ideia de

raz&o publica como expressdo do interesse publico no pensamento rawlseniano.

1.4 - A Democracia Substantiva de John Rawls

A ideia de razdo publica esta ligada as caracteristicas de um povo democrético, “o
objeto dessa razéo publica € o bem do publico: aquilo que a concepgéo politica de justica
requer da estrutura bésica das instituicdes da sociedade e dos objetivos e fins que deve
servir.”"" Neste sentido, razdo publica é a razdo dos cidados iguais cujo o objeto é o0 bem do
publico e as questdes de justica fundamental determinados pelos principios expressos de
justica politica da sociedade.

Rawls destaca duas caracteristicas importantes da razdo publica, a primeira é que
valores politicos sdo questdes fundamentais, e se ndo a respeitarmos neste sentido, ndo é
necessario respeita-las em nenhum outro lugar, e a segunda propde que os limites da razdo
publica ndo se aplicam as nossas deliberacdes e reflexdes pessoais. Quanto a este tema, Jodo
Feres explica que a ideia de razdo publica torna-se relevante para esclarecer o “chamado

dominio especial do politico, dominio este que difere daqueles associativos, pessoais ou

75
Idem.p.26
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familiares — os dominios néo politicos.” " N&o que os valores n&o politicos sejam indiferentes
em relacdo a sociedade, mas que os valores politicos se sobrepdem aos outros valores em caso
de coliséo.

O contetido da razdo publica é caracterizado pelos dois principios de justica e pela
concepgdo politica de justica em um sentido liberal e amplo, no qual “esse contetdo
especifica certos direitos, liberdades e oportunidades fundamentais (do tipo que conhecemos

7 79

0s regimes democraticos)” , atribuindo uma prioridade a estes direitos correspondentes “as

» 80

exigéncias do bem geral e de valores perfeccionistas” °*, garantindo a todos os cidad&os os

meios “polivalentes adequados para tornar efetivo o uso de sua liberdade e oportunidades
béasicas”®".

O pensamento rawlseniano torna-se mais relevante para a formulagédo do bem comum,
ante a concepcdo de elementos constitucionais essenciais para identificagdo dos valores
politicos fundamentais que servirdo de justificativa para as escolhas da sociedade, que ao
adotarem os principios de justica na posi¢do original, “devem também adotar as diretrizes e
critérios da razdo plblica para aplicar esses principios.” ® Rawls destaca os dois tipos de

elementos essenciais para uma justiga basica:

a. Os principios fundamentais que especificam as estrutura geral do Estado e do
processo politico: as prerrogativas do legislativo, do executivo e do
judiciario; o alcance da regra da maioria;

b. Os direitos e liberdades fundamentais e iguais de cidadania que as maiorias
legislativas devem respeitar, tais como direito ao voto e & participacdo
politica, a liberdade de consciéncia, a liberdade de pensamento e associacao,
assim como as garantias do império da lei.®®

Assim, uma concepcéo de justica também é politica, no sentido de sua aplicacéo as
principais instituicdes politicas, sociais e econdmicas como um sistema unificado de
cooperacdo social, independente de doutrinas religiosas e filosoficas, baseada em politicas
fundamentais implicitas na cultura politica da sociedade. A concepcdo de uma razdo publica
tem por finalidade precipua a incluséo de principios substantivos de justica para uma estrutura

béasica da sociedade, e a criacdo de diretrizes de indagacdo que especifique os principios e as

® FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy. Op.cit.p. 36
® RAWLS, John. O Liberalismo Politico, op.cit., p.272

& 1dem. p.273.
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regras de julgamento para os cidaddos na formulacdo apropriada de identificar as leis e
politicas mais condizentes com os interesses da sociedade, ou seja, o interesse publico.

Jodo Feres destaca que a razdo publica € aplicada também no &mbito dos poderes do
Estado. “Assim, o representantes do legislativo, quando se pronunciam e deliberam
oficialmente, os detentores de cargos exclusivos, em seus atos e pronunciamentos publicos, e
0s juizes — sobretudo os magistrados constitucionais, ao exercerem o controle de
constitucionalidade e mantiverem suas decisdes, fazem uso da razdo pl’Jinca.”84 Deste modo,
0 processo deliberativo na construgdo do bem comum deve ser guiado por razdes publicas
oriundas do processo racional proposto por Rawls, tais proposi¢Ges devem ser consideradas
como valores politico-sociais amplamente aceitos.

No cenério juridico/politico atual, Ronald Dworkin realiza uma leitura filoséfica do
direito dos postulados de John Rawls, apresentando suas principais contribui¢des para teoria
juridica através da filosofia politica. Segundo o autor, Rawls ndo presume que todos os
individuos compartilham do mesmo entendimento pré-estabelecido acerca de uma instituicao
justa ou injusta, ao contrério, os individuos possuem concepgdes distintas do que € justica.
Pela fragilidade e falta de contetdo real deste entendimento comum, os fil6sofos da justica
deveriam se lancar na busca de um equilibrio reflexivo, através de principios gerais que se
harmonizem com os casos concretos, a fim de se chegar a um ajuste interpretativo. ®

Neste desiderato, Dworkin reformula a ideia de equilibrio reflexivo através exercicio
interpretativo como método da filosofia do direito. Para tanto, identifica-se o que faz parte do
mundo do direito, em seguida cria-se outro pdlo interpretativo para compartilhar um ideal
abstrato, que desempenhara na teoria juridica o mesmo papel que o conceito de justica
desempenhava na teoria de Rawls, chegando-se a um conceito de direito, no qual “podemos,
entdo, criar uma concepg¢ao adequada de legalidade, isto €, uma concepcéo de legalidade que
equilibre nossos diferentes pressupostos pré-analiticos sobre proposi¢des concretas de direito
com os principios gerais de moralidade politica que parecem melhor explicar o valor da
legalidade.”® Deste modo, supondo que os individuos na posicdo original escolhessem além
dos principios de justica, também escolhessem uma concepcdo de legalidade. Qual seria a
concepcdo de legalidade escolhida? Dworkin destaca duas opgdes, “uma descrigdo positivista
simplificada de legalidade, que especifique que os juizes utilizem um critério particular para

as verdadeiras proposicOes de direito, ou uma descricdo ndo positivista interpretativa e

% FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy, op.cit., p. 36
% DWORKIN, Ronald. A justica de Toga. S&o Paulo: Martins Fontes. 2010.p.346/348
8 1dem.p.348/349.
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simplificada.”®Na primeira posicdo, o positivismo, as regras devem ser aplicadas em
conformidade com a legislagdo, evitando-se ambiguidades. No caso de lacunas, o juiz deve
preenché-la de forma limitada, buscando uma solugdo similar ao que o legislador teria
realizado para solucdo do caso. J& a segunda, o interpretacionismo simples, os juizes aplicam
as regras de igual forma, mas em caso de lacunas, ndo devem tentar legislar sob a razdo
legislativa, mas através de principios procedimentais e substanciais de justica.®®

Seguindo esta mesma ideia, Dworkin supde que, caso uma sociedade escolha uma
concepcdo utilitarista de justica abrangente, eles provavelmente tenderéo a uma concepgao
positivista do direito, ante a forte afinidade existente entre as ideias utilitaristas e o
positivismo juridico. “Como Benthan enfatizou, a legislacéo utilitarista bem fundada deve ser
organizada e direcionada a partir de uma Unica fonte: o melhor programa para maximizar a
utilidade é um programa integrado em que diferentes leis e diretrizes politicas podem ser
adaptadas e coordenadas de modo a produzir o impacto maximo em termos de utilidade.” %
Neste caso, o poder legislativo detém maiores condi¢cBes de produzir o impacto maximo,
porque o processo legislativo consegue lidar com uma variedade de preferéncias da sociedade,
chegando a um célculo mais exato para as compensacfes necessarias para se alcancar um
resultado utilitarista. O juiz deve aplicar a legislagdo e sua atuagdo criativa deve ser
minimizada, mesmo nos casos de lacuna suas decisdes ndo sdo guiadas por outra fonte que
ndo a razdo do legislador. Segundo Dworkin, outro argumento contra o interpretacionismo
seria que, “para os utilitaristas, os principios morais e politicos sdo simplesmente regras
préticas para obter a maxima utilidade em longo prazo, e ndo pode haver nenhum valor
independente — e sim muito prejuizo- em se buscar uma coeréncia de principios simplesmente
por considera-la desejavel.” %

Por outro lado, caso os individuos fagam a escolha pelos principios de justica, “eles
rejeitariam o utilitarismo em favor dos dois principios de justica, um dos quais da prioridade a
certas liberdades fundamentais, e outro que procura melhorar a situacdo do grupo social
menos privilegiado” °*. Neste caso, presume-se que eles escolheriam o interpretacionismo em
vez do positivismo, ante a possibilidade de se alcangar melhores condi¢bes de realizar a
justica. As pessoas que realizam esta escolha estdo preocupadas com uma futura opresséo da

maioria, acreditando que um judicidrio com poderes e independente, possa garantir 0s

8 |dem.p.349/350.
% Ibidem.
8 BENTHAN, Jeremy. Apud: DWORKIN, Ronald. A justica de Toga. S&o Paulo: Martins Fontes. 2010.p.351.
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principios de justica a todos. Dworkin explica que neste grupo, as pessoas “vdo ter esse
motivo forte para favorecer uma concepcéo interpretacionista do direito ndo apenas aquilo
que as instituicbes legislativas determinaram especificamente, mas também & elaboragéo
baseada em principios de tais determinacfes. A coeréncia e a melhor protecdo contra a
discriminagao.”%?

Outro ponto interessante é a questdo referente aos limites da razdo publica no direito,
onde o juiz ndo pode utilizar suas convicgdes morais e pessoais como justificacéo, logo “eles
ndo devem apelar a seus interesses pessoais ou aos interesses de algum grupo ao qual estejam

ligados, ™

mas através de uma concepcdo politica de justica que trate de questdes
fundamentais estabelecendo valores politicos como base para as suas decisées.*

Diante das questdes ora apresentadas, pode-se chegar ao seguinte questionamento.
Qual seria a compreenséo de legalidade que se encaixaria na atual concepgéo de bem comum?
Uma posicdo positivista utilitarista que visa maximizar a felicidade do maior nimero de
pessoas, ou um sistema interpretacionista baseado em principios e que visa a protegdo dos
direitos fundamentais dos individuos.

No contexto ora analisado, um sistema baseado em principios de justica tende a ser
mais compativel com a democracia em detrimento a um sistema utilitarista. Para tanto, a fim
de estabelecer critérios para essa resposta, serd analisada a questdo julgada perante a Suprema
Corte brasileira na ADPF n°84 *. A escolha do Supremo Tribunal Federal como férum
politico de discussdo ndo se deu de forma casuistica, mas seguindo a linha do pensamento de
John Rawls, uma vez que “a razdo publica € bastante apropriada para ser a razdo do tribunal
no exercicio de seu papel de interprete judicial supremo, mas ndo o de intérprete Gltimo da lei,
e a segunda é que o supremo tribunal € o ramo que serve de caso exemplar da razéo
pablica.”®® Logo, estas razdes teriam o conddo de demonstrar qual seria interesse ptblico

adotado no discurso juridico/politico da sociedade.”’

2 1dem, p.353.

% |dem, p.355

% RAWLS, John. O Liberalismo Politico, op.cit., p.285

% Precedente: ADPF 84. Informativo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n° 661. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em 18/07/2012. Trata-se da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Sadde — CNTS, no qual se pretendia
declarar inconstitucional a interpretacdo segundo o qual a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo seria
considerada crime. A corte, por maioria, julgou procedente o pedido formulado, prevalecendo o voto do
Ministro Relator Marco Aurélio, que reconhecia o direito da gestante de se submeter a antecipacdo
terapéutica do parto na hipétese de gravidez de feto anencéfalo.

% Idem. p.281.

% Cf. John Rawls: Assim, em meio a qualquer grande mudanca constitucional, legitima ou ndo, a Suprema
Corte estd fadada a ser um centro de controvérsias. Muitas vezes seu papel obriga a discusséo politica a
adotar uma forma baseada em principios, de modo a tratar a questdo constitucional de acordo com os valores



33

Torna-se importante a verificagdo dos pontos relevantes dos votos dos ministros, a fim
de comprovar se o0s discursos humanistas e utilitaristas encontram espaco no debate juridico
atual. No caso, passa-se a anlise dos discursos apresentado nos votos.

O voto do Ministro Relator Marco Aurélio, destacou que:

Na espécie aduziu inescapavel o confronto entre, de um lado os interesses
legitimos da mulher em ver respeitada sua dignidade e, de outro, os de parte
da sociedade que desejasse proteger todos o0s que a integrariam,
independente da condicéo fisica ou viabilidade de sobrevivéncia. Sublinhou
gue o tema envolveria a dignidade da pessoa humana, o usufruto da vida, a
liberdade, a autodeterminacéo, a salde e o reconhecimento pleno de direitos
individuais, especificamente, os direitos sexuais reprodutivos das mulheres.”®

O primeiro ponto a ser destacado é a colisdo dos direitos do individuo com o da
sociedade, onde o direito individual esti sendo contraposto aos interesses da sociedade, que
ao tipificarem o crime de aborto ndo inseriram o aborto anencéfalo como causa excludente de
ilicitude. Note-se que a questdo de fundo j& apresenta o embate utilitarista positivista versus o
interpretacionista humanista.

Outra questdo que merece ser destacada é referente ao contetido da razdo publica, que
neste caso, parece ter seguido a linha de John Rawls, ao ndo conceber que razdes ndo publicas
sirvam de justificacdo para o julgamento, neste sentido destacou o Ministro Relator, “que a
questéo debatida ndo poderia ser examinada sob os influxos de orientagdes morais religiosas,
apesar de a oitiva de entidades ligadas a profissdo de fé ndo ter sido em vd0”, mas que o
debate dos grupos religiosos “deveriam ser devidamente traduzidos em termos de razdes
pUblicas, ou seja, expostos de forma que a adesdo a eles independesse de qualquer crenga”®.

Voltando a questdo, o ponto central do julgamento era responder se o feto anencéfalo é
um ser vivo ou ndo. Veja que a questdo é de suma importancia para a justificacéo do discurso,
uma vez que se o feto anencéfalo for considerado um ser humano, o tribunal saira do aspecto
humanista, mas se ao contrario, 0 mesmo for considerado um ser natimorto, ndo havera

violag&o a vida nem ao homem, neste sentido as seguintes passagens do julgamento:

Explicou que, por ser anencéfalo absolutamente inviavel, ndo seria titular do
direito a vida, motivo pelo qual o conflito entre direitos fundamentais seria
apenas aparente, dado que, em contraposi¢do aos direitos da mulher, ndo se
encontraria o direito a vida ou a dignidade humana de quem estivesse por

politicos da justica e da razdo publica. A discussdo publica transforma-se em algo mais que uma disputa pelo
poder e por cargos. Ao focalizar a atencdo em questdes constitucionais basicas, isso educa os cidaddos para o
uso da razdo publica e seu valor de justica politica. In; RAWLS, John. O Liberalismo Politico, op.cit., p.290.
% Ibidem.
% Ibidem.
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vir. Assentou que o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo,
porque feito de células de tecido vivo, seria juridicamente morto, de maneira
que ndo merecia protecdo juridica, principalmente protecdo juridica penal.
(...) Aclarou que, quando a Constituicdo reportara-se aos “direitos da pessoa
humana” e a “direitos e garantias individuais” como clausulas pétreas, teria
tratado de direitos e garantias individuo pessoa destinatario dos direitos
fundamentais a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
Ponderou, entretanto, que jamais haveria individuo-pessoa no caso do
anencéfalo, razdo pela qual ndo se justificaria sua tutela juridico penal,
principalmente em que esbarraria em direitos fundamentais da mulher.*®°

Note-se que a justificacdo parte da ideia de que somente a pessoa humana com vida
pode ser titular de direitos, que no caso em tela, ndo h& que se falar em protec¢do do individuo
morto. Se seguirmos uma concepcao kantiana, o anencéfalo ndo teria vontade racional, logo
ndo possui autonomia, ndo havendo complementaridade racional entre o individuo anencéfalo
e 0 Estado, consequentemente ndo ha protecdo a liberdade. A desconstrucdo do anencéfalo
como pessoa humana, visa descaracterizar a eventual colisdo de direitos, pois se 0 mesmo
fosse pessoa dotada de dignidade humana, estaria se utilizando do homem como um meio
para se alcangar a felicidade da gestante, ferindo o segundo imperativo Kantiano.

Comprova-se tal questdo ante o voto divergente do Ministro Cesar Peluzo, que
“destacava que todos os fetos anencéfalos, a menos que estivessem mortos, seriam dotados de
capacidade de movimento autogéneo, vinculado a processo continuo de vida e regida pela lei
natural que Ihe seria imanente. Sintetizava que, se 0 anencéfalo morresse, ele s6 poderia fazé-
lo por estar vivo.”*** Neste caso, o entendimento professado pelo ministro tende a modificar
sua interpretagdo dos fatos, uma vez que para ele, o anencéfalo é dotado de vida e
humanidade, sendo detentor de direitos fundamentais inalienaveis e insuscetiveis de
mitigacdo. Logo, “a vida ndo poderia, assim, ser destruida para satisfazer sentimento de
frustracdo e insuportabilidade personalissima de uma dor, ainda que legitima, mas apenas
humana.” *** Contudo, a quest&o vencedora por maioria (9 x 2), conforme ja demonstrado, foi
pela liberagdo do aborto do feto anencéfalo, visando a protecdo da dignidade humana da
mulher, que deveria ter seus direitos fundamentais protegidos mesmo no caso da omisséo
legislativa.

Diante do caso, a Suprema Corte tende a uma concepcao interpretacionista do direito,
no qual os juizes em casos de lacuna podem utilizar de principios substantivos,

consubstanciados em direitos fundamentais, refutando uma concepgéo positivista e utilitarista

19 Ihidem.
108 I hidem.
192 I hidem.
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do direito. Note-se que a corte rechagou o argumento de manutencdo do feto para futura
doacdo dos 6rgdos com base no segundo imperativo Kantiano, alegando que “a mulher,
portanto, deveria ser tratada como fim em si mesma, e ndo sob a perspectiva utilitarista, como
instrumento para geragéo de 6rgaos e posterior doag&o.”™

Outro ponto que néo foi aceito pela corte, encontra-se no voto divergente do ministro
Ricardo Lewandowski, que parece seguir uma concepgao positivista restritiva do direito, ao
dispor que o aborto é penalmente imputavel, alegando que “caso desejasse, o Congresso
Nacional, intérprete Gltimo da vontade soberana do povo, poderia ter alterado a legislagdo
para incluir o aborto de fetos anencéfalos dentre as hipoteses de interrupcdo de gravidez isenta
de pena”, asseverando ainda, “que quando a lei fosse clara ndo haveria espaco para
interpretacdo, de modo que ndo seria dado ao intérprete afrontar sua expressdo literal, a
pretexto de extrair dela contelldo em conformidade com o texto constitucional.”*%*

Por tais razdes, para formacdo de uma democracia substantiva, a sociedade estaria
mais propensa a escolher o interpretacionismo em detrimento de um positivismo utilitarista,
ante a possibilidade de garantir a protecdo dos direitos humanos e fundamentais das pessoas
em uma sociedade justa e igual.

Na proposta de Rawls e Dworkin os individuos na posi¢do original, provavelmente
escolheriam os principios de justica condizentes com a dignidade da pessoa humana para a
formulagdo do bem comum, e que o mesmo deve ser orientado para a existéncia de uma
ordem social justa e pacifica cujo fim precipuo encontra-se na realizacdo da dignidade do ser
humano e dos direitos fundamentais e sociais, garantindo aos individuos a prote¢do de sua
autonomia e liberdade, fundamentada por principios que possam garantir que as pessoas
sejam verdadeiramente livres e iguais, limitando até mesmo a atuagdo da coletividade.

Vale ressaltar que a visdo liberal abarcada pelos autores ndo desconsidera o bem
comum, mas acredita que a satisfacdo do mesmo sO poderd ocorrer em uma sociedade
igualitaria, e que os direitos fundamentais servem de trunfos para garantir os direitos politicos

105

de igualdade e liberdade Nesse sentido Darlei Dall'Agnol explica que a teoria do

liberalismo igualitario de maneira alguma defende que os interesses individuais estdo

1% |pidem.

104 |bidem.

195 Cf. Ronadl Dworkin destaca que os direitos individuais sio trunfos politicos que os individuos detém. Os
individuos tém direitos quanto, por alguma razdo, um objetivo comum ndo configura uma justificativa
suficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando ndo ha uma
justificativa suficiente para lhes impor uma perda ou dano. In: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a
Serio; Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. XV.
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contrapostos a nogdo de bem comum, e que “no fundo, tanto direitos individuais quanto o
bem-estar social estdo fundados na igualdade”.*®®

Dessa forma, a proposta de Rawls evidencia que o bem comum € fruto de uma escolha
racional dos individuos, visando a garantia dos direitos dos individuos da sociedade, e que 0
Estado deve atuar para melhorar a vida dos cidad&os, tratando-os com igual consideragéo e
respeito, privilegiando assim a igualdade e a liberdade na formacéo e promog&o dos valores

democraticos.

1.5- (In) Compatibilidade do liberalismo e o Interesse Publico — A Critica

Comunitarista

Conforme demonstrado no item anterior, a teoria de Rawls possui uma forte influéncia
do individualismo liberal, acarretando severas criticas por parte dos comunitaristas. O
interesse publico por este viés ndo pode ser subjugado aos individuos, ao contrério, a
comunidade é a legitima detentora dos valores comuns, e sdo esses valores que moldam a
sociedade. O liberalismo de matiz rawlseniana é posto de lado pelos comunitaristas por
ignorar que o individuo € fruto da comunidade, logo o bem comum é proveniente dos valores
comunais. O individuo ndo é um ser racional independente cujos interesses estdo apartados da
sociedade, ao inverso, o individuo é uma parte integrante da sociedade, logo seus interesses
também séo os interesses da comunidade.

Nesse cenario, destaca-se o autor comunitarista Michael Walzer, ao iniciar sua critica
com a afirmacéo que “a igualdade, em seu sentido literal, é um ideal propicio a traicio” %,
destacando que os compromissos de uma sociedade ndo podem ter por base uma igualdade
aparente. Para o autor, a justica igualitéria perde o foco ao pressupor que uma igualdade
negativa solucionaria o problema da justica com base na redistribuicdo e eliminacdo de
algumas diferencas, quando na verdade, “ndo é o fato de existirem ricos e pobres que gera a
politica igualitaria, mas o fato de que os ricos oprimem os pobres.”%

Roberto Gargarella destaca que as principais criticas do comunitarismo ao liberalismo

igualitario partem de uma antiga disputa filosdfica das posicOes kantianas e hegelianas, e que

106 DALL'AGNOL, Darlei. O igualitarismo liberal de Dworkin. Kriterion, Belo Horizonte , v. 46, n. 111, June

2005. Auvailable from <http://www.scielo.br> accesso em 27 Mar. 2014.

WALZER, Michael. As Esferas da Justica: Uma defesa do pluralismo e da igualdade. Tradugdo de Jussara
Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. Prefacio XI11-XIV

1% |bidem, Prefacio p.XV.

107
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0 comunitarismo retoma a critica de Hegel ao universalismo kantiano, priorizando a
integragdo dos individuos na comunidade.'*

Ao contrario de Rawls, Walzer valoriza o pluralismo nas sociedades liberais,
conferindo “prioridade a comunidade em relacdo ao individuo, na medida em que ele é
essencialmente um ser produzido culturalmente”.*® Assim, o autor se afasta da concepcao
idealista de uma justica filosofica, para fundamentar sua teoria em exemplos contemporaneos
e histéricos, indo de encontro & tese humanista de bem comum.*!

Walzer ndo discorda quanto & existéncia de principio que justifiquem a escolha e os
limites de uma justica distributiva, mas que o pluralismo existente nas sociedades atuais néo

exige a concordancia com todos os critérios distributivos?

. Assim, para o0 autor existe um
equivoco na concepgao de principios ideais oriundos de uma filosofia platénica, que descreve
a escolha de um conjunto abstrato de bens de maneira imparcial, com base em ideias racionais
hipotéticas desvinculadas do individuo. Neste sentido, a questdo fundamental ndo é responder
0 que os individuos escolheriam em situagdes universais, mas 0 que individuos como nés,
situados em uma realidade cultural histérica decidiriam compartilhar. ***

Walzer destaca que a justica € uma invengdo humana, admitindo uma ampla gama de
respostas para analise de uma justiga distributiva, defendendo que os “principios de justica
sdo pluralistas na forma; que diversos bens sociais devem ser distribuidos por motivos,
segundo normas e por agentes diversos; e que toda diversidade provém das interpretagdes
variadas dos proprios bens sociais — o inevitdvel produto do particularismo historico e
cultural.”***

Valendo-se de uma nova teoria dos bens, Walzer apresenta uma proposi¢cdo mais

complexa, na qual “as pessoas concebem e criam bens, que entdo distribuem entre si” '*°, se

1 GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls. Um breve manual de filosofia politica,
op. cit., p.136.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea. 42 Ed. 22 Tiragem, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.p.86.

Para Walzer, “os seres humanos tem, de fato, direitos que transcendem a vida e a liberdade, mas eles ndo
provém da humanidade que temos em comum; provém de conceitos compartilhados de bens sociais; sdo
locais particulares em carater”. WALZER, Michael. As Esferas da Justica: Uma defesa do pluralismo e da
igualdade, Prefacio XIX.

Segundo Gisele Cittadino, para Walzer “reconhecer o pluralismo, portanto, é reconhecer a diferenca (...). Em
outras palavras, em face do pluralismo, ndo nos resta outra alternativa sendo abdicar das respostas certas
Unicas, verdadeiras e definitivas para o problema da associagdo politica e admitir o carater parcial incompleto
e conflitivo do consenso entre individuos.” In: CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica
Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea, p.87.

WALZER, Michael. As Esferas da Justica: Uma defesa do pluralismo e da igualdade, op.cit., p.3-4.

14 |bidem, p.5.

Y5 |bidem, p.6
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contrapondo a distribuicdo de bens com base em algum principio universal, mas por

intermédio de uma concepcéo de compartilhada de bem, dividindo-a em seis proposicoes;

1. Todos os bens de que trata a justica distributiva sdo bens sociais (...); 2.
Homens e mulheres assumem identidades concretas devido ao modo com
concebem e criam, e depois possuem e empregam os bens sociais (...); 3.
Néo existe conjunto concebivel de bens fundamentais ou essenciais em todos
0s mudos morais e materiais sendo tal conjunto deveria ser concebido de
maneira tdo abstrata que teria pouco utilidade ao se pensar em determinadas
distribuicGes (...); 4. é o significado dos bens que define sua movimentacao.
Os critérios e os acordos distributivos ndo sdo intrinsecos ao bem sem si,
mas ao bem social.(...); 5. Os significados sociais sdo histéricos em carater;
portanto, as distribuicdes, e as distribuicBes justas e injustas, mudam com o
tempo (...); 6. Quando os significados sdo diferentes, as distribuicdes devem
ser autdbnomas. Todo bem social ou conjunto de bens sociais constitui, por
assim dizer, uma esfera distributiva dentro da qual s6 sdo apropriados certos
critérios e acordos.™®

Assim, diante desta proposic¢éo, Walzer explica que para entender o bem comum se faz
necessario a analise das esferas de justica nos quais os referidos bens encontram-se inseridos,
para tanto, o autor faz uma diferenca entre monopdlio e predominio, em que o primeiro define
uma forma de controle sob os bens sociais para exploracdo de seu predominio, como um
monarca ou um grupo oligarca, enquanto o segundo seria uma forma de usar os bens sociais
ndo limitados aos significados intrinsecos, uma construcéo social que mistura realidade e

simbolo, como a familia, religi&o cargo politico por exemplo.™’

Gisele Citadino explica que,
“Walzer qualifica de injusta ou tiranica — a sociedade na qual um grupo de individuos, pelo
fato de que monopoliza um determinado bem, domina os diversos processos distributivos,
violando os significados sociais dos bens e os seus principios de distribuicgo.” '8

Como a analise do bem deve ser restringida a respectiva esfera de justica, a justica
distributiva ndo pode ter como base principios de justica universais, mas principios sociais
internos de cada esfera. Para tal anélise, € necessario um regime de igualdade complexa, em
que “nenhum cidaddo em uma esfera ou com relagdo a um bem social pode definir sua
situacdo em qualquer outra esfera, com relagdo a qualquer outro bem.”**
Gisele Cittadino destaca que ao contrario de Rawls, Walzer ndo fundamenta sua teoria

de justica com base em principios de justica racionais, mas por meio de uma “teoria de justica

16 1dem, p.6-10.

17 1dem, p.11.

18 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, op.cit., p.123.

19 WALZER, Michael. As Esferas da Justica: Uma defesa do pluralismo e da igualdade, op. cit., p.6
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segundo a qual, diferentes bens sociais devem ser distribuidos por razdes igualmente
diferentes, através de procedimentos e agentes distintos.”*?°

Assim, a critica formulada por Walzer pretende recolocar o individuo no centro da
discusséo, refutando a tese universalista de Rawls, destacando que o bem comum n&o pode
ser analisado mediante escolhas cegas e por pessoas iguais, totalmente desvinculadas de suas
realidades histéricas e culturais. Ao contrario, o bem comum é fruto de um processo
deliberativo em que os individuos “definem, ainda que parcialmente, os significados dos bens
e 0S mecanismos apropriados para sua distribuicdo, ao mesmo tempo em que lutam para
manter a integridade desta esfera contra qualquer tipo de intervengao interna.”*#
Roberto Gargarela destaca que a critica comunitarista vai ao encontro da tese

“atomista’??

proposta per Rawls, na defesa de certos direitos individuais, mesmo que se
encontrem em contradigdo com os valores da comunidade. Ao analisar a questdo o autor
expde que, “defender uma postura atomista, segundo 0s comunitarios, implica em ignorar que
os individuos s6 podem crescer e se autorrealizar dentro de certo contexto particular™*?,
idealizando uma tese social na qual somos obrigados a reconhecer que o homem é um ser
social e necessita da sociedade para desenvolver suas capacidades humanas.

Will Kymlicka, por sua vez, analisa a critica comunitarista ao individualismo liberal
pela dtica da autodeterminacdo dos individuos, demonstrando que a formulacéo liberal
negligencia as precondi¢des sociais do desenvolvimento da capacidade de escolha dos
individuos, resultando em uma teoria paternalista do bem comum.*?* Segundo o autor, a teoria
de Rawls nos levaria a endossar um Estado neutro, ou seja, “um Estado que néo justifica suas
acBes com base na superioridade ou inferioridade intrinseca de concepgdes de boa via e que
ndo tenta deliberadamente influenciar os juizos de valor das pessoas sobre estas
concepgc”)es.”lzso bem comum em uma sociedade liberal deve ser compativel com os
principios de justica, a fim de combinar todas as preferéncias e concepgdes de uma forma

igualitaria.

120 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, op.cit., p.123

2L |bidem, p.127.

122 segundo Roberto Gargarella, “O ‘atomismo’ é um termo com o qual os comunitéristas tendem a descrever
aquelas doutrinas ‘contratualistas’, surgidas no sécul XVIII, que adotam uma visdo da sociedade como um
agregado de individuos orientados por objetivos individuais.” GARGARELLA, Roberto. As Teorias da
Justica Depois de Rawls. Um breve manual de filosofia politica, p.144.

12 GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls. Um breve manual de filosofia
politica.op.cit., p. 144

124 "KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p.254

1 |bidem,p.261.
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Contudo, segundo Kymlicka, em uma sociedade comunitaria ha uma hierarquizagéo
publica dos modos de vida, ajustando o bem comum segundo as praticas existentes na propria
sociedade, no qual o Estado possui um papel fundamental na formagéo e no encorajamento

das pessoas, destacando que nas sociedades comunitérias:

0 bem comum é concebido com uma concepcao substantiva da boa vida que
define 0 “modo de vida” da comunidade. Este bem comum, em vez de
ajustar-se ao padrdo das preferéncias das pessoas, prové um padrao pelo qual
as preferéncias sdo avaliadas. O modo de vida da comunidade forma a base
para uma hierarquizacdo publica de concepcdes do bem e o peso dado &s
preferéncias de um individuo depende do quanto ele se conforma com o bem
comum ou em que medida contribui para este. A Busca Publica dos
objetivos compartilhados que definem o modo de vida da comunidade ndo é,
portanto, limitada pela exigéncia da neutralidade. Ela tem precedéncia sobre
o direito dos individuos aos recursos e liberdades necessarios para que
busquem suas proprias concepgdes de bem.?

A critica comunitarista demonstra que o liberalismo ignora os papéis sociais, e que o
individualismo abstrato proposto por Rawls ignora por completo o processo de autodescoberta
no reconhecimento do bem comum comunitario. ¥’ As deliberagdes coletivas para 0s
comunitarios ndo sdo frutos de uma razdo publica, mas de julgamentos individuais
dependentes de uma avaliacdo coletiva de praticas compartilhadas. Neste caso, o “Estado é a
arena adequada para formulagdo de nossas visdes do bem porque estas visdes requerem a
investigacdo compartilhada. Elas ndo podem ser buscadas, ou sequer conhecidas, por
individuos solitarios.™?®

Ronald Dworkin enfrenta a critica comunitarista identificando quatro argumentos
comuns; o primeiro que a maioria democratica tem o direito de definir padrfes éticos para
todos e que a comunidade é um simbolo para a legitimacéo de determinado grupo; o segundo
que a definicdo de comunidade compartilhada e distinta incentiva o paternalismo; o terceiro
na qual as pessoas reconhecem a comunidade como entidade autbnoma como fonte de
influéncias ndo redutiveis a contribuicdo de determinadas pessoas; e 0 quarto que a nogdo de
comunidade politica é independente dos cidad&os, e que a comunidade politica os precede.*?®
Para Dworkin, o liberalismo pode oferecer uma interpretacdo melhor do conceito de

comunidade, para tanto o autor aborda os problemas dos quatro argumentos citados. O

%6 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea, op. cit, p.264

27 |dem, p. 271-276.

128 1dem, p. 284.

12 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana. Teoria e a Pratica da Igualdade. Séo Paulo: Martins Fontes,
2005, p.291-293.
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primeiro argumento presume que o perfil ético da comunidade deve ser decidido com base no
“tudo ou nada”, jA que permite que a maioria decida com base em visbes morais as
divergéncias e as preferéncias da sociedade. Segundo Dworkin, por mais que uma sociedade
deva aplicar a regra majoritaria do tudo ou nada, em uma esfera fundamental de vida, por
vezes, a justica requer o oposto. Se ha discordancia entre o que constitui uma parcela justa,
ndo existe motivos para embasar uma teoria com base no controle majoritario exclusivo de
um determinado grupo ético, logo, para aceitarmos um modelo de ambiente ético, é
necessario que os ambientes também sejam frutos das escolhas pessoais. Assim, por mais que
algumas questdes devam ser decididas coletivamente, esse argumento ndo pode servir para

determinar o ambiente ético de uma comunidade, como esclarece o autor:

O nosso senso de integridade e justica requer de decidamos algumas
questdes de principio da mesma maneira que todos. Por exemplo, as
autoridades ndo deveriam ter como objetivo executar determinado percentual
de assassinos condenados, de acordo com o percentual de cidaddos que
defendem a pena de morte. Mas nenhuma dessas razGes para tomar algumas
decisBes politicas coletivamente é argumento para determinar um ambiente
ético da comunidade dessa forma.**

Assim, por mais que uma concepgdo abrangente de comunidade possa ser utilizada
para determinar um ambiente ético, ndo existem garantias que os individuos respeitem a
integridade da minoria. Uma visdo que respeite a liberdade de escolha dos cidaddos deve
determinar uma distribuicdo adequada de recursos, onde a maioria ndo possui o direito de
decidir o tipo de vida da sociedade. Dworkin arremata que, “se o conceito de comunidade
tem um papel importante na critica da tolerancia liberal, deve ser em um sentido mais robusto
do que simplesmente ser um nome para uma unidade politica sobre a qual vagueia a regra
majoritaria.”**

No segundo argumento, Dworkin diferencia o paternalismo volitivo do paternalismo
critico. No primeiro a coagdo pode ajudar as pessoas a alcangarem seus objetivos, mantendo
integro os seus interesses volitivos, ja o paternalismo critico presume que a coacdo pode
oferecer uma vida melhor, influenciando o seu interesse critico. Conforme o autor, o
comunitarismo apela ao paternalismo critico, endossando uma tese cumulativa, que propde
que 0s componentes e os endossos sdo separados, ou seja, separando a boa vida das

convicgdes pessoais. Para o autor é “implausivel pensar que alguém possa levar uma vida

0 1dem, p.297
B |dem, p.298.
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melhor se ela for avessa as convicgdes éticas mais profundas.”*** Assim, as restricdes
impostas pela comunidade revelam um paternalismo critico e autodestrutivo, j& que o poder
coercitivo empregado na manutencdo de uma forma ética da comunidade pode ndo melhorar a
vida de nenhum dos cidad&os, ao contrario, podem corromper em vez de aprimorar 0 juizo
critico, mesmo que a conversdo da sociedade seja sincera.'*®

O terceiro argumento, ao apregoar que a vida social é essencial para a sociedade,
revela que ndo existe “razdo para pensar que esses beneficios instrumentais da comunidade
requeiram a homogeneidade moral”*** Segundo Dworkin é evidente que todos somos criagdes
da comunidade, contudo isso ndo significa que a comunidade deva ser homogénea para
beneficiar seus membros, nem que se deva rejeitar o pluralismo moral em favor uma protecéo
comunitaria, “pelo contrério, o abastecimento cultural e linguistico é mais rico e, por
conseguinte, obviamente mais vantajoso nas comunidades pluralistas e tolerantes.”**®
Dworkin parece cético quanto ao argumento comunitario, destacando que a ideia de
essencialidade da comunidade que representa uma ancora ética moral é um erro filosoéfico, e
que os individuos rejeitam a existéncia de juizos morais como prética convencional,
destacando que “a Unica parte firmissima de nossa moralidade convencional, compartilhada
em todas as outras divisdes, é a conviccdo de segunda ordem de que 0s juizos morais e éticos
ndo podem ser transformados em falsos em verdadeiros por consenso, que tém forga
intelectual.”*3°

Quanto ao quarto argumento, Dworkin destaca que a toleréncia liberal rejeitada pelos
comunitarios (republicano civico), confunde o bem estar das pessoas com o bem estar da
comunidade, enquanto os liberais entendem que a questéo de tolerancia importa na questéo do
direito de imposicdo de convicgdes éticas proprias as demais pessoas da comunidade, 0s
republicanos civicos entendem como uma questdo da vida da comunidade. Ndo h4 como
negar que as comunidades possuem uma vida politica comunitéria, e que suas decisdes
influenciam na vida nos membros da sociedade. Logo, 0 argumento comunitrio sucumbe ao
antropoformismo, ja que “presume que a vida comunitaria € a vida de uma pessoa de tamanho
descomunal, que tem a mesma forma, que enfrenta 0s mesmos momentos criticos e dilemas

morais éticos, e esta sujeita aos mesmos modelos de éxito e fracasso que a vida de cada um

1
1

w

2 |dem, p.301.

Idem, p.302.

1% DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana. Teoria e a Pratica da Igualdade, op. cit., p.304.
35 Ibidem.

6 1dem, p.309
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dos cidadaos que a compdem.”™" A vida da comunidade nio deve ser interpretada de forma
metafisica, mas sob o argumento de uma unidade coletiva ligada pela participacdo, conforme

destaca Dworkin:

Os cidaddos se identificam com sua comunidade politica quando
reconhecem que a comunidade tem uma vida comunitaria, e que o éxito ou
fracasso de sua propria vida depende eticamente do éxito ou fracasso dessa
vida. Assim, o0 que se considera identificacdo total depende do que se
compreende por vida comunitaria. A tese liberal da integragdo, sobre a qual
discorrerei , recorre a uma perspectiva limitada das dimensfes da vida
comunitéria da vida politica.’®

As questBes apresentadas retratam a ideia de uma comunidade em seu sentido politico
formal, onde o éxito critico da comunidade depende do éxito de suas instituicdes, sem
comprometer a tolerdncia e a neutralidade liberal.**® Assim, Dworkin apresenta uma ideia de
comunidade liberal, adequando alguns critérios comunitaristas ao pensamento liberal.

Outro ponto relevante, é que o comunitarismo confunde “neutralidade estatal” com

% como Dworkin e Rawls defendem uma

“inatividade estatal”, j4 que muitos liberais™
concepcdo de neutralidade estatal com uma ampla intervengdo ativista do Estado na
sociedade, j& que “esse ativismo é exigido em nome da justica e implica diretamente que o
sistema institucional — em sua totalidade — esteja orientado para reduzir a influéncia dos
‘casos da natureza’ na vida de cada pessoa.”*" Isso, implica na constatagdo que os direitos
negativos necessitam de prestagdes positivas, e na manutencdo de um Estado “ativista”.
Finalizando o presente capitulo, Kymlicka destaca que os contrastes entre as visdes
liberais e comunitérias seriam meramente semanticos, jA que o “sentido em que 0S
comunitarios nos veem como inseridos em papeis comunais incorpora o sentido em que 0s
liberais nos veem como independente deles, e o sentido em que 0s comunitarios veem o
raciocinio pratico como um processo de autodescoberta, incorpora o sentido em que oS

liberais o véem como processo de julgamento e escolha.” *** A questdo a ser definida é se o

57 1dem, p.310.

133 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana. Teoria e a Pratica da Igualdade, op. cit.,p.322/323
Ibidem.

140 Nem todos os liberais adotam uma concepgao substantiva “ativista de Estado”, vide: BELLAMY, Richard.
Constitucionalismo Politico: una defensa republicana de la constitucionalidad de la democracia. Madrid:
Marcial Pons, 2010. Contudo o presente capitulo ndo pretende abordar todas as criticas formuladas contra a
tese de Jonh Ralws, mas apenas demonstrar algumas questdes centrais na formulagdo do bem comum e das
teorias comunitérias.

I GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls. Um breve manual de filosofia politica, op.
cit. p, 144

Y2 |dem, p.277.
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individuo para compreensdo do bem comum necessita de concepcdes de justica anteriores aos
seus fins como afirma Rawls, ou posterior influenciado pela sociedade comunal. Entretanto o
comunitarismo ndo consegue explicar os motivos como os individuos sdo capazes de
questionar o valor do modo de vida da comunidade, sem que uma politica comunitéria
também restrinja a autodeterminacdo das pessoas. Assim, o autor simplifica sua constatacéo
ao destacar que “os liberais e comunitérios discordam, ndo quanto a dependéncia do individuo

perante a sociedade, mas quanto a dependéncia da sociedade perante o Estado™*?

, OU seja, 0O
Estado deve garantir a liberdade de escolha do individuos e os interesses perseguidos pelos
grupos, ou também impor um determinado valor comunitario na busca de um bem comum.
Mesmo que as sociedades modernas mantenham de forma predominante o sistema
liberal, é notério que o discurso comunitarista teve uma grande influéncia nas atuais
democracias, mais precisamente nas democracias latino americanas, abarcando valores
comunitarios em grande parte do rol de direitos sociais. Notadamente, no Brasil ndo foi
diferente, o pluralismo e a identificacho de algumas teses comunitarias no bojo da

Constituicdo de 1988 sdo latentes, como bem destacou Gisele Cittadino:

Este compromisso com a defesa da autonomia publica dos cidaddos
determinou a atuacdo dos constitucionalistas “comunitarios” ao longo de
todo processo constituinte, caracterizado, como vimos, por uma intensa
participacdo de movimentos sociais organizados, que com eles partilhavam
0s mesmos objetivos. Ao mesmo tempo, esta prioridade conferida aos
interesses publicos ou coletivos revelou que a pretensdo ndo era, apds a
ditadura militar, apenas configurar um Estado liberal, comprometido com a
defesa de velhos direitos subjetivos individuais. Pretendeu-se, ao contrario,
conformar um Estado de bem estar social, nos moldes europeus, através da
previsdo constitucional — dentre outras normas e mecanismos — de um amplo
sistema de direitos constitucionais, mecanismos juridicos relativos ao
controle de omissdes do poder publico e uma atuacdo politica do poder
judiciario. Implementar justica distributiva, em resumo, € o objeto
fundamental do constitucionalismo “comunitario” brasileiro."**

Do ponto de vista politico, a teoria defendida por Rawls teve grande influéncia no
pensamento da sociedade atual, a busca pela justificacdo das escolhas e do processo
deliberativo na formulacdo do bem comum criaram um cenario propicio para discusséo e
criticas. Tanto Rawls como os Comunitaristas acreditam em principios substantivos de justica,
sejam eles escolhidos por uma raz&do publica metafisica ou politica, ou através de principios

éticos morais compartilhados pela comunidade.

3 |dem, p.298.
% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, op. cit., p.73.



45

As propostas liberais e comunitarias tangenciam o interesse publico através uma
abordagem substantiva de direitos. Embora as visdes de ambas as teorias sejam diferentes
quanto ao objeto, ora individuo, ora comunidade, € possivel identificar que o interesse publico
analisado pelo signo liberal e comunitario adotam uma concepcéo substantiva de democracia.

O processo deliberativo neste caso é determinado previamente por principios
substantivos, sejam eles oriundos de uma escolha racional individualista ou derivado dos
valores comunitrios. Tanto o consenso sobreposto como a imposi¢cdo comunitéria; acabam
por determinar os resultados da deliberagdo, impondo de uma forma ou de outra um valor
universal que destoa do pluralismo politico. Se a deliberacdo publica estivesse resumida a
satisfazer um determinado principio de justica ou valor comunitario, ndo haveria conflito de
interesses, mas uma total harmonia democrética. No entanto, por ndo haver concepcédo
univoca sobre direitos é que as teses substantivas s&o insuficientes para elaboracéo de um bem
comum que atenda uma diversidade de interesses plurais das novas democracias.

Deste modo, no proximo capitulo sera abordada uma analise divergente da proposta
por Rawls e Walzer, a fim de verificar a aproximagdo do bem comum com a teoria
procedimental com base na anélise deliberativa discursiva de Jiirgen Habermas, as criticas do
republicanismo e a influéncia da andlise deliberativa do bem comum através da democracia

como valor epistémico em Carlos Santiago Nino.
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CAPITULO 2

DEMOCRACIA DELIBERATIVA E INTERESSE PUBLICO: SUBSTANCIALISMO,
PROCEDIMENTO E REPUBLICA.

Com base no capitulo anterior, a fim de contrastar as ideias apresentadas, analisaremos
algumas criticas ao modelo deliberativo proposto por John Rawls, principalmente as
formuladas pelas correntes procedimentalistas e deliberativas para ao fim verificar a
compatibilidade dessas teorias na formulagdo do bem comum.

Ao término do capitulo serd demonstrado que apesar das criticas ao substancialismo e
ao procedimentalismo é possivel reconciliar ambas as propostas apresentadas, atraves de um
viés democratico deliberativo que ndo ignora os direitos fundamentais ou os procedimentos
politicos participativos, apresentando um critério epistémico para formulacdo do bem comum

no Estado Democréatico de Direito.

2.1 - O Interesse Publico Como Procedimento Democratico Pluralista

O filésofo alemdo Jiirgen Habermas vai se opor a construgdo do bem comum através
das teorias substantivas do liberalismo politico, para tanto, o autor fundamenta sua
formulacdo do interesse publico com base na teoria do discurso, na forma do direito e no
principio da democracia.

Para Habermas, a teoria de justica de Rawls é formulada em dois niveis, o primeiro da
justificacdo normativa e o segundo da argumentacdo, destacando que no primeiro nivel Rawls
se apGia numa teoria fraca do bem, “a fim de mostrar que as instituicdes justas poderiam criar
condi¢Bes sob as quais é do interesse de todos perseguir os proprios planos de vida sob a
mesma condicdo que permitem a outras pessoas concretizar seus planos de vida”, **° e no
segundo nivel da argumentacdo a teoria do equilibrio reflexivo desempenha um papel
ambivalente, por ndo se tratar de um problema de aplicacéo da teoria, “mas de saber como o

conceito tedrico normativo da sociedade bem ordenada pode ser situado no contexto de uma

1% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol I. Traducédo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p.85.
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cultura politica e de uma esfera publica existente, a fim de encontrar factualmente o
assentimento de cidaddos dispostos ao entendimento.”**°

Para Rarion Melo, Habemas acredita que o véu de ignoréncia formulado por Rawls
limita a compreensdo procedimental da razdo pratica a um mero formalismo, e que o
equilibrio reflexivo seria uma saida encontrada por Rawls para garantir a integridade de sua
teoria. Dessa forma, “a argumentacdo seria deslocada do artificio procedimental para o
‘equilibrio reflexivo’ a fim de que os principios de justica pudessem encontrar assentimento
entre os cidadaos”.**’

Habermas parte da ideia que “numa sociedade pluralista, a teoria da justica sé pode
contar com a aceitacdo, quando se limitar a uma concepgdo pds — metafisica em sentido
estrito, ou seja, se evitar tomar partido na disputa de certas formas de vida e cosmovisdes.”**®
Assim, o autor refuta a ideia do uso publico da raz&o, destacando que se tratando de questdes
préticas, o uso da razdo publica pode ndo produzir um acordo racionalmente motivado. Por
outro lado, Habermas destaca que “a fragilidade da tentativa rawlsiana de superar o abismo
entre exigéncias idealistas da teoria da facticidade social pode ser detectada num nivel onde
n&o pode ser compensada por uma teoria ética”**° logo os principios substantivos formulados
por Rawls ndo se referem aos processos de decisdo realmente institucionalizados, ou seja, a
realidade do processo politico. Segundo Habermas “se Rawls quisesse recuperar esse
questionamento, ndo poderia contar-se, no segundo nivel de sua argumentagdo, com uma
reflexdo sobre condi¢cbes de uma cultura acolhedora: ele teria que ocupar-se de uma
150

reconstrugdo normativa do desenvolvimento do Estado de direito e de sua base social.

Rurion Melo resume a problemética identificada por Habermas:

A tentativa de Ralws de nos fornecer padrfes morais objetivamente validos
dificultaria assim entender como ocorreria a relacdo entre substancia e
procedimento no momento da justificacdo. E tal confusdo pode ser
identificada em ambos os niveis. Ja no primeiro nivel, a posi¢do original
possuiria principios substantivos de justica. Depois, no segundo, nossas
convicgoes refletidas se relacionariam e gerariam o acordo quando referidas
ndo apenas umas as outras, mas a “ideia mediadora” representada pela
posicdo original. Ou seja, por um lado, a justificacdo publica seria
representada pelo procedimento que, por sua vez, teria de ser testado por
meio de ajustes e revisdes dos cidaddos “de carne e 0sso” empreenderiam.
Por outro lado, as ideias intuitivas e os principios de justica encontrariam

Y% 1bidem.

¥ MELO, Rrion. O Uso Publico da Razdo - Pluralismo e Democracia em Jurgen Habermas. Sdo Paulo:
Loyola.2011, p.56.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade- Vol I, op. cit., p.87
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seu equilibrio no momento de justificacdo reflexiva quando avaliados
segundo exigéncias postas pelo artificio representativo da posicdo original.***

O autor destaca ainda, que existe uma limitacdo pratico-reflexiva do artificio
representativo, uma vez que na andlise da dupla exigéncia, “Rawls teria imposto a sua
formulacdo uma barreira que bloquearia simultaneamente o nucleo de autodeterminacéo e o
potencial reflexivo da razdo prética”'*?. Assim, 0 véu da ignorancia assegura ndo s6 a
imparcialidade da decisdo nas escolhas, mas impede o proprio envolvimento reflexivo da
escolha, 0 que torna a teoria de Rawls “insuficiente para lidar com os problemas levantados
pelo fato do pluralismo, a saber, que toda decisdo pressuponha uma perspectiva determinada,
articulada com valores e imagens do mundo particular.”**®

Por conta destas criticas, Habermas vai se opor ao modelo substantivo com a proposta
de uma teoria discursiva procedimental. Segundo Claudio Pereira de Souza Neto, “enquanto
Rawls formula um modelo substantivo de democracia deliberativa, por entender que a fungéo
é aplicar principios previamente justificados, Habermas elabora um modelo procedimental,
por sustentar que a deliberagdo deve estar aberta quanto aos seus resultados: a justificagéo de
principios, para o autor, deve se dar no préprio curso do processo deliberativo.”**

Habermas parte da andlise do direito como um medium para interpretar o processo
politico deliberativo, no qual sua teoria do discurso poderia integrar as perspectivas liberais
do processo democratico na forma de compromissos e interesses, bem como o
autoentendimento ético-politico das deliberagdes fundadas pelos individuos inseridos em
determinada cultura preceituada pelos republicanos. Habermas destaca que “na teoria do
discurso, o desabrochar da politica deliberativa ndo depende de uma cidadania capaz de agir
coletivamente e sim, da institucionalizagdo dos correspondentes processos e pressupostos
comunicativos, como também do jogo entre deliberacbes institucionalizadas e opinides
plblicas que se formam de modo informal”*>> Nesse sentido, Gisele Cittadino destaca que

“Habermas parte do pressuposto de que 0s sujeitos capazes de linguagem e acdo estabelecem

151 MELO, Rdrion. O Uso Publico da Razo - Pluralismo e Democracia em Jurgen Habermas, op.cit., p.59

52 |dem, p.63.

53 |dem, p.64.

1% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa : Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢des para cooperagdo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.128.

1% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol Il. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p.85.
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praticas argumentativas através das quais se asseguram de que, intersubjetivamente,

compartilham de um contexto comum, de um mundo da vida»t%®

Logo, Habermas dispensa as ideias da filosofia da consciéncia, na qual as escolhas
coletivas sdo realizadas de forma cega e inconsciente, propondo que a “teoria do discurso
conta com uma intersubjetividade de processos de entendimento, situado num nivel superior,
0s quais se realizam através de procedimentos democraticos ou na rede comunicacional de

esferas politicas pablicas.”*’, destacando ainda que:

O fluxo comunicacional que serpeia entre formacdo publica da vontade,
decisdes institucionalizadas e deliberagBes legislativas, garante a
transformacdo do poder produzido comunicativamente, e da influéncia
adquirida através da publicidade, em poder aplicavel administrativamente
pelo caminho da legislagdo. Como no modelo liberal, as fronteiras entre “
Estado” e “sociedade” sdo respeitadas: porém, aqui, a sociedade civil,
tomando como base as esferas publicas autbnomas, distingue-se tanto do
sistema econdmico, como da administracdo publica. [...] Aqui as implicacfes
normativas sdo evidentes: a forca social e integradora da solidariedade, que
ndo pode ser extraida apenas de fontes do agir comunicativo, deve
desenvolver-se através de um amplo leque de esferas publicas autbnomas e
processos de formagcdo democratica de opinido da vontade,
institucionalizados através de uma constituicdo, e atingir outros mecanismos
de integragdo social — o dinheiro e o poder administrativo — através do
médium do direito."*®

Gisele Cittadino explica que a ética discursiva habermasiana tem por objeto o acordo
racionalmente motivado, recorrendo a um modelo amplo e irrestrito de didlogo, em que todos
0s participantes possuem igual acesso, prevalecendo o melhor argumento. Segundo a autora,
Habermas designa o referido modelo como “situagdo de fala ideal” com base em trés
exigéncias fundamentais: “a ndo limitacdo, ou seja, a auséncia de impedimentos e
participacdo; a ndo violéncia, enquanto inexisténcia de coagdes externas ou pressoes internas;
e a seriedade, mas medida em que todos os participantes devem ter como objetivo a busca

cooperativa de um acordo.”**°

Neste designo, Habermas reformula a ideia de esfera piblica como fendmeno social*®°,

descrevendo-a como “uma rede adequada para comunicacdo de conteudos, tomadas de

1% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, op. cit., p.108.

i; HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol II, p.22.
Ibidem.

1% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, op. cit., p.110.

180 Segundo Leonardo Avritzer o conceito de esfera piblica é um marco na teoria democratica criando uma
terceira opcdo interativa participativa. Destaca-se nesse cenario Hannah Arendt e Jiirgen Habermas. Segundo
0 autor “Hana Arendt reelaborou o conceito de esfera publica na sua obra magna A condi¢do humana,
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posicdo e opinides; nela os fluxos comunicativos sao filtrados e sintetizados a ponto de se
condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos.” *** Como destacou
Claudio Pereira de Souza Neto, “o espago publico deve exercer, para o autor, a funcdo de
restabelecer 0s canais comunicativos de legitimagao entre Estado e sociedade.” 1%

Habermas teoriza sua argumentagéo sob o fundamento do direito, que faz jus a uma
complementaridade entre autonomia publica e privada dos cidad&os'®®, no qual “o sistema
deve contemplar os direitos fundamentais que os cidaddos sdo obrigados a se atribuir
mutuamente, caso queiram regular sua convivéncia com os meios legitimos do direito
positivo”®*. Ao contrério de Kant, Habermas ndo subordina o direito & moral, alegando que
tal subordinacdo é incompativel com o direito como médium. A ideia de autolegislacdo da
civis no qual os individuos encontram-se como destinatarios submetidos ao direito,
entendidos como autores do proprio direito, ndo bastando a ideia de igualdade subjetiva com
base em um direito moral positivado por legisladores universais. O conceito de democracia

esté interligada ao principio do discurso e da forma juridica, em que Habermas introduz um

entendendo-a como tudo aquilo que “‘pode ser visto e ouvido por todos e adquire maior visibilidade possivel’.
Para ela, o elemento central da politica é o da demarcacéo entre o publico e privado. [...] Para ela, a politica é
aquela atividade puramente humana, isto é, que ndo depende de da intermediacdo da natureza e que
precisamente devido a esta caracteristica da viabilidade comum adquire permanéncia” In: AVRITZER,
Leonardo. Esfera Publica. In: Leonardo Avritzer, Newton Bignotto, Juarez Guimardes e Heloisa Murgel
Starling. (Org.). Corrupgdo: ensaios e criticas. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008, p. 133/134. Leonardo
Avritzer destaca que Arendt critica a ascensdo das sociedades de massas que despolitizaram a condicéo
humana, argumentando que a politica deve readquirir a dimensdo do comum ao restabelecer o processo de
demarcacdo entre o publico e Privado. J& Habermas apresenta 0 modelo de decadéncia da esfera publico
burguesa, com base no publico politico inglés no surgimento da imprensa, e dos saldes franceses do século
18, que questionavam o poder através de propostas politicas e melhores argumentos, entretanto a sua
formulacdo era desvinculada das estruturas de poder. Com o surgimento dos érgdos de imprensa houve a
desvinculagdo entre o exercicio do poder e a discussdo sobre o conteido das decisfes tomadas, constituindo
dimensdes diferentes entre Estado e Esfera Pablica. Avritzer destaca que apds as criticas de Nancy Fraser
guanto a desigualdade social e dos historiadores ingleses no que tange as escolhas dos cafés enquanto esfera
publica burguesa, Habermas altera seu posicionamento, “a primeira destas mudancas é a aceitacdo da
diversidade dos atores sociais que compdem o espaco publico. De fato, Habermas aceita a critica dos
historiadores ingleses e reconhece que a esfera pablico é formada por um conjunto de atores sociais diversos ,
ai incluida tanto a diversidade social quanto a diversidade racial, de género cultural. A esfera publica para ser
democréatica deve ser constituida pelo debate entre diferentes atores. Em segundo lugar , Habermas modifica
a tese da decadéncia da esfera publica aceitando a tese de que seguem existindo espacos relevantes através
dos quais atores sociais continuam sendo capazes de debater questdes politicamente relevantes e de controlar
0 exercicio da autoridade politica. Este é o conceito de espaco publico que tem sido utilizado pela teoria
democratica contemporanea.” AVRITZER, Leonardo. Esfera Publica. In: Leonardo Awvritzer, Newton
Bignotto, Juarez Guimardes e Heloisa Murgel Starling. (Org.). Corrupgdo: ensaios e criticas. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2008, p. 135/136

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol Il, op.cit. p.22.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa : Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condic6es para cooperacdo na deliberacdo democratica, p.152.

Para Habermas, “a interdependéncia de democracia e Estado de Direito transparece na relacdo de
complementaridade existente entre autonomia privada (cidaddo e sociedade) e publica ou cidaddo (cidaddo
do Estado): uma serve de fonte para outra.” In. HABERMAS, Jiirgen. Era das Transi¢Ges. Tradugdo: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p.173

164 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol I, op.cit., p.154.
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“principio do discurso, que é indiferente em relacdo & moral e o direito. Esse principio deve
assumir - pela via da institucionalizacdo juridica — a figura de um principio democracia, o
qual passa a conferir forca legitimadora ao processo de normatizagéo.”*®

Segundo Claudio Pereira de Souza Neto, para Habermas a fonte de legitimidade
encontra-se no processo democratico de legiferacdo, que atenda a complexidade do
pluralismo contemporaneo. Assim, como Rawls, Habermas utiliza da estratégia
reconstrutivista para reconstruir racionalmente a normatividade das tradigGes politicas das
democracias constitucionais, contudo, ao contrério das perspectivas comunitarias e liberais, a
soberania encontra-se corporificada na prépria comunicacdo que regula a formagdo da
vontade coletiva. “No modelo procedimental, é o potencial racionalizador decorrente da
deliberagdo normativamente balizada que pode provocar a convergéncia das decisdes publicas
em bem comum, e ndo a adesdo generalizada a ética predominante na comunidade, como
pressupde a perspectiva comunitéria,”*%

Para tanto, Habermas propde uma interpretacéo dos direitos fundamentais sob o foco
da teoria do discurso, a fim de esclarecer o nexo interno entre direitos humanos e soberania do
povo, no qual a autolegislagéo dos cidaddos néo sdo deduzidas de uma autolegislacdo moral,
mas através do processo normativo como forca legitimadora em que o principio do discurso
se interligue com a forma juridica. Esta forma juridica representa a relacdo interna entre
direitos humanos e a soberania popular, ou seja, um sistema de direitos positivados que
realize a conexdo interna entre autonomia publica e privada, e que “tal sistema deva conter
precisamente os direitos que os cidaddos sdo obrigados a atribuir-se reciprocamente, caso
queiram regular legitimamente a sua convivéncia com os meios do direito positivo.”**" Para
legitimar o principio do discurso, Habermas cria cinco categorias de direitos fundamentais
que legitimam a participagdo nos processos de formagdo da opinido e da vontade do

legislador:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autbnoma
do direito & maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo

(2) Direitos Fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autdbnoma do status de um membro numa associagao voluntaria de parceiros
do direito

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da
protecdo juridica individual; (...)

1% |dem, p.158.

186 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa : Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condicdes para cooperagdo na deliberacdo democratica, op. cit., p.134.
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(4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacédo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam
sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo;(...)

(5) Direitos fundamentais a condi¢cbes de vida garantidas social, técnicas e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aprcl)ggeitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até
4.

Habermas explica que as categorias (1), (2) e (3), “nascem da aplicagdo do principio
do discurso ao medium do direito enquanto tal, isto ¢, as condigdes da formalizagdo juridica
de uma socializacdo horizontal em geral.” **® Assim, estes direitos representam uma garantia a
autonomia privada, e que quando os individuos se reconhecem como destinatérios da lei surge
a pretensdo de eficicia reciproca entre cidaddos livremente associados. Na categoria (4) os
sujeitos assumem o papel de autores de sua ordem juridica, encontrando uma “aplicagéo
reflexiva na interpretacdo dos direito constitucionais e na configuracdo politica posterior dos
direitos fundamentais elencados de (1) até (4). Os direitos politicos fundamentam o status de
cidadéos livres e iguais; e esse status é auto-referencial na medida em que possibilita aos civis
modificar sua posicdo material em relacdo ao direito”®. A soma de todas as categorias
implica na formulagdo da (5) quinta categoria. Dessa forma, Habermas reconstroi a
sistematica dos direitos fundamentais para uma aplicagdo ética do discurso na democracia
deliberativa, em que tais direitos sdo condigdes procedimentais para interacdo dialdgica entre
os cidad#os, produzindo um resultado legitimo e racional. *™*

Assim, ao assegurar as condi¢des do uso da linguagem, Habermas procura legitimar o
procedimento assegurando juridicamente os processos discursivos de consulta e de decisdo,
em que “iguais direitos politicos fundamentais para cada um resultam, pois, de uma
juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa de todos os membros do direito; e esta
exige, por seu turno, uma formagéo discursiva da autonomia politica através da assuncéo dos
direitos dos cidad&os.”*"

Nesse contexto, a ideia de “bem comum” em Habermas ndo parte de uma viséo ideal
dos individuos, ou de uma opcéo ético cultural e politica de boa via, ao contrario, o “bem
comum” é fruto da mobilizacdo das esferas publicas, “em que as manifestacdes séo escolhidas

de acordo com temas e tomadas de posi¢do pro ou contra: as informagdes e argumentos sao

1% |dem, p.157-158.

169 |dem, p.158.

0 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol I, p.160
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elaborados de forma de opinides focalizadas.” *"* Assim, 0 “bem comum” seria fruto de uma
opinido qualificada pelo processo deliberativo de criagdo da vontade, garantido pelos direitos
fundamentais.’™ Neste passo, Habermas traduz sua teoria ndo como um mero procedimento
formal em que os individuos deliberam sobre problemas comuns, mais que isso, uma forma
de legitimar as decisdes em uma sociedade pluralista, em que o “paradigma procedimental do
direito nutre as expectativas de poder influenciar, ndo somente a autocompreenséo das elites
que operam o direito na qualidade de especialistas, mas também a de todos os atingidos.” '

Outro ponto importante da teoria habermasiana, refere-se a legitimagdo do Tribunal

Constitucional, J4 que Habermas ndo exclui o judiciario de sua teoria procedimental'’®, a

0
contrério, para o autor o “republicanismo renovado também entende o papel do tribunal
constitucional como o de um guardido da democracia deliberativa.” *'" Nesse passo, Gisele
Cittadino explica que Habermas idealiza seu projeto de interpretagdo constitucional a fim de
compatibilizar o processo politico deliberativo dos comunitaristas, com o sentido
deontoldgico nas normas juridicas dos liberais, destacando que o modelo procedimental de
Habermas, ao contrario de Dworkin, rejeita um processo hermenéutico orientado por
principios substantivos.'’®

Para Habermas, a jurisdicdo constitucional deve proteger a autodeterminacdo dos
cidaddos, e somente através de condi¢Oes processuais da génese democrética € que se pode
assegurar a legitimidade do direito, logo o “tribunal constitucional deve proteger o sistema de
direitos que possibilita a autonomia privada e puablica” *°, destacando que a ideia de um

tribunal que examina 0s pressupostos comunicativos e condigBes procedimentais é uma

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol 11, p.95

" Habermas destaca ainda que, “por estar apoiada em direitos fundamentais, esta esfera fornece as primeiras
referéncias acerca de sua estrutura social. A liberdade de opinido e reunido, bem como o direito de fundar
sociedades e associacdes, definem o especo para associacoes livres que interferem na formacgdo da opinido
publica, tratem de temas de interesse geral.” HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: Entre a
facticidade e validade, Vol I, op.cit., p.101.

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol 11, op. cit., p.190.

178 Habermas expande o conceito de jurisdicdo constitucional de Jonh Hart Ely, que com base na nota de rodapé
n° 4 do caso United Estates vs. Carolene Products desenvolveu sua teoria procedimental, em que uma Corte
Constitucional democrética s teria legitimidade para revogar leis quando o processo politico majoritéria ndo
merecesse nossa confianca. Para Ely a Corte Constitucional estaria legitimada quanto “(1) os incluidos estdo
obstruindo os canais de mudanca politica para assegurar que continuem sendo incluidos e os excluidos
permanecem onde estdo, ou (2) quando, embora a ninguém se neguem explicitamente a voz e o0 voto, 0s
representantes ligados a maioria efetiva e sistematica pdem em desvantagem alguma minoria, devido a mera
hostilidade ou a recusas preconceituosas em reconhecer a comunhao de interesses —e, portanto, negam a essa
minoria a protecdo que o sistema representativo fornece a outros grupos. In: ELY, John Hart. Democracia e
Desconfianga. Séo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.137.

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol I, op. cit., p.341.

%8 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, op. cit.,p.205.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e validade, Vol I, op. cit., p.326.
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“virada tedrico normativa ao problema da legitimidade do controle jurisdicional da
constituicao.” *&

Habermas se contrapde as teorias comunitarias defendidas por Michelman, para tanto
o autor reafirma que formacdo da vontade ndo esti legitimada por uma convergéncia
preliminar de convicgdes éticas consuetudindrias, mas aos pressupostos comunicativos e
procedimentos do processo deliberativo. Claudio Pereira de Souza Neto aponta que, para
Habermas “os direitos fundamentais sdo considerados condicBes necessarias do processo
democratico, nem mesmo a vontade da maioria pode viola-los. Nesse sentido, os tribunais
constitucionais, mesmo ao restringirem o principio majoritario, atuam como defensores da
soberania popular, por garantirem que 0s pressupostos da democracia deliberativa sejam
preservados.”®

Assim, em sintese, 0 “bem comum” para Habermas encontra-se interligado a
autonomia publica, oriunda de uma deliberacdo racional realizada pelos cidaddos da
sociedade que gozam de iguais liberdades subjetivas. Nessa perspectiva, os direitos
fundamentais ndo sdo apenas “trunfos”, mas por serem condi¢Bes necessarias a
complementaridade entre autonomia privada (cidaddo da sociedade) e publica (Cidaddo do
Estado) que se realiza no processo democratico. Logo, o “bem comum” é fruto desse processo
racional que ocorre nas esferas publicas, garantindo a conversdo dos interesses de uma

sociedade real.*®

2.2 - Interesse Publico e a Justificagdo Politica Republicana

Conforme demonstrado as teorias apresentadas, seja na vertente liberal, comunitaria,
ou procedimental deliberativa exploram os valores democraticos a fim de conceituar o
interesse publico, e que entre essas teorias existe uma questdo conceitual de fundo, ou seja, a
conexdo do interesse pablico com a justica.

Fernando Filgueiras destaca que o problema da teoria politica contemporéanea é um
problema de justica e politica. Segundo o autor a teoria liberal substantiva de Rawls e

Dworkin e a democracia deliberativa de Habermas se tornaram premissas dominantes no

180 |pidem.

181 s0UZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa : Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condicdes para coopera¢do na deliberacdo democratica, op. cit.,p.155.

182 HABERMAS, Jiirgen. Era das Transicdes. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p.153-173.
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pensamento politico moderno. A pesar da importancia do liberalismo para construgdo da
sociedade democratica, os liberais pregaram uma verdadeira despolitizacdo na construcdo de
uma ordem juridica realizando uma neutralizacdo do controle do Estado para resolucéo de
conflitos, por outro lado a teoria deliberativa habermasiana pretendia através da legitimidade
assegurar a autonomia do cidadéo e valor dos juizos morais, com base em um procedimento
participativo de decisdes, gerando um hiato conceitual entre justica e legitimidade.'®® Esse
hiato é produzido porque “tanto o liberalismo quanto a teoria da democracia deliberativa
separam os juizos de justificacdo ou validacéo e os juizos de aplicagdo ou de legitimagdo. A
distincdo entre as formas de juizo, que caracteriza tanto o liberalismo quanto a teoria da
democracia deliberativa, ocorre porquanto ambas as familias de teoria politica ndo tem uma
solucéo para a passagem da politica para justica, e vice-versa”.*** Nesse sentido, o interesse
publico trs uma nova perspectiva para conciliacdo entre justica e legitimidade em relagdo ao
direito e a politica, em que o proprio interesse publico permite a passagem da justica a
legitimidade e vice-versa, revisando o conceito do instituto’®. Para tanto, o autor vai se opor
a teoria liberal rawlseniana e deliberativa habermasiana, sob a alegacdo que tais teorias ndo
superam os problemas histéricos das novas democracias. Se por um lado os liberais possuem
um temor que relacdo a sociedade utilizar razdes ndo publicas e representarem uma forma de
poder coercitivo sobre a minoria, a ideia de deliberacdo provoca uma despolitizacdo ja que
utiliza a justica constitucional como elemento de integragio da sociedade. %

A critica se torna pertinente, uma vez que o autor pretende criar um principio que
legitime a passagem da justica e do direito a politica, como argumento que justifique a
autoridade normativa e os direitos dos cidaddos em uma sociedade complexa. Neste passo,
principio do interesse publico é compreendido como “um conceito polissémico e ndo objetivo,
relacionado & producdo de consenso sobre valores e normas fundamentais produzidos a partir
de deliberacéo na esfera publica.” *®” Segundo a sintese citada, o interesse publico deve ser

»5 188

entendido como um “principio fundacional que ndo tem um contetido a priori, partindo

de dois pontos essenciais, “0 papel da lei na fundacdo do corpo politico e a participacdo dos

individuos nos mesmos interesses.” 18

18 FILGUEIRAS, Fernando. Justica Constitucional, Legitimidade e Interesse Publico. Revista Bresileira de

Ciéncia Politica, n°7. Brasilia, janeiro —abril de 2012, p.320-322
184 |bidem, p.322
18 |bidem, p.323
8 |bidem, p.337
87 |bidem, p.338
18 |bidem, p.339
Idem.
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Fernando Filgueiras vai acolher a teoria republicana de Bruce Ackerman para criticar
as teorias liberais e deliberativas, justificando um conceito de interesse publico com base na
democracia dualista. Ackerman acredita que “a Constituicdo pressupde uma cidadania com
uma compreenséo perfeita dos ideais distintos que inspiram sua pratica politica”.**® Com base
nesse entendimento, ele vai se opor & democracia monista que se resume a garantir ao
vencedores eleitos pelo voto popular, uma autoridade quase suprema sobre as leis com a total
autoridade do povo, ndo admitindo a interveniéncia contramajoritaria de outras instituicdes.
Ao contrério, a democracia dualista visa a manutencdo da integridade da lei suprema. Para
tanto, a “Constituicdo dualista ¢, antes de tudo, democrética e posteriormente asseguradora de

direitos” !

, assim seu escopo € preservar 0s principios constitucionais estabelecidos pelo
povo, evitando que politicos eleitos subvertam a escolha realizada pelo proprio povo em
determinado momento constitucional.*®* Deste modo, o papel das Cortes Constitucionais seria
0 de proteger esses principios conquistados pelo povo, contra a corrosdo dos atos politicos
ordinarios.'%

O autor explica que diante do carter dual da democracia, “o0 conceito de interesse
publico se torna fundamental & consolidacdo de uma concepcdo republicana de

democracia,”***

exigindo uma politizagdo do processo de formacgdo dos interesses para
construcdo da legitimidade democrética e uma fundamentacdo democratica da lei. Deste
modo, “o interesse publico, por ter uma natureza politica, é resultado de consensos a respeitos
de valores e normas fundamentais que organizam a vida publica, tendo em vista perspectivas
de mundo, representagdes e interesses.” ' Além disso, o principio do interesse publico
apresenta um caréter constitutivo, gerando uma correlagdo com o consenso sobre valores e

normas fundamentais que regulamentam a convivéncia da sociedade. Destacando ainda que:

O interesse publico, portanto, especifica a legitimidade como marco de acédo
politica valida em termos normativos, delimitando um critério de justificacdo
da acdo politica e , portanto de justica. Por outro lado, o conceito de interesse
publico demarca um campo politico para ideia de justica: a validade de

1% ACKERMAN, Bruce. Nés o Povo Soberano. Fundamentos do Direito Constitucional; Tradudo de Mauro

Raposo Melo; Coordenador e Supervisor Luiz Moreira; Belo Horizonte: Del Rey. 2006. P.4
9 |bidem, p.17
Para Ackerman, os momentos constitucionais seriam as grandes conquistas do passado que distinguiria a
vontade do povo dos atos de politica. In: ACKERMAN, Bruce. N6s o Povo Soberano. Fundamentos do
Direito Constitucional, op.cit., p. 17.
Ibidem, p.12.
FILGUEIRAS, Fernando. Justica Constitucional, Legitimidade e Interesse Publico, op.cit., p.340
Ibidem, p.341.
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proposicdes normativas deve ser avaliada a luz de consideragdes igualitarias
dos interesses.™®

O interesse publico cria um elo entre o julgamento politico e o julgamento judicial, j&
que enquanto principio normativo representa uma densidade democratica mais ampla, ndo se
restringindo a politica, mas estendendo-se a funcionalidade da representagdo judicial
concebida com autoridade democratica.’®” Assim, existe uma circularidade na pratica
democrética em que a cidadania republicana se expressa na construcéo da lei, nesse sentido “o
interesse publico reflete uma pratica de cidadania, tendo em vista 0 marco constitucional e o0s
processos deliberativos que ocorrem na dimens&o da esfera publica.”*®®

O conceito republicano de interesse puablico visa uma ligacdo do principio da
soberania popular com uma concepcdo politica de justica, a fim de justificar os interesses
através de uma participacéo civica, em que o0 povo pode resguardar os seus interesses através
de um processo de justificagdo publica aberto, com igual respeito e consideragdo por todos 0s
individuos. Nesse aspecto, na tentativa de superar o embate liberal e da democracia
deliberativa habermasiana, a moralidade passa a ser concebida como uma forma de agdo
politica parametrizada pelas normas constitucionais, em que “o conceito de interesse publico
permite a validagdo da justica de resultados e procedimentos; de outro lado, permite avaliar 0s
processos de justificacdo e deliberacdo publica de acordo com a publicidade dos atos e

politicas defendidos pelo governo e a sociedade.”*

2.4 - A Democracia Deliberativa e o Interesse Publico: A Formulagdo De Um

Consenso Possivel

As questdes postas até aqui demonstram que o conceito de interesse publico, ou bem
comum, € polissémico, e que uma variedade de posi¢cBes conceituais se apresentam para
explicar como funcionam as decisdes democraticas. Ficou consignado que todas as teorias
tendem a uma diregdo substantiva ou procedimental, e que mesmo os valores republicanos
dependem de alguma forma de um procedimento que consiga cooptar os valores publicos do
povo, e que tais valores também sdo substantivos. Nesse aspecto, a exposicdo tedrica dos

autores almeja amalgamar uma teoria que explique o bem comum como valor epistémico, ou

1% |dem.

97" |bidem, p.343.
1% FILGUEIRAS, Fernando. Justica Constitucional, Legitimidade e Interesse P(blico, op. cit., p.340
19" |bidem, p.344.
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seja, que justifique e fundamente o conhecimento acerca da tomada de decisdes no Estado
democrético de Direito.

O conceito de democracia deliberativa tende explicar o bem comum de forma mais
apropriada para os fins aqui pretendidos, ou seja, verificar o grau de proximidade do conceito
de interesse publico e justica na democracia. Para tanto, assim como Cicero Araljo, acredita-
se que “a deliberacdo ndo é simplesmente uma prévia discussdo das questdes a serem
decididas. Trata-se, isso sim, de uma discussdo que almeja justificar as decisdes coletivas com
‘razGes’. Porém, ndo quaisquer razdes, mas aquelas que fundamentariam a decisdo numa
concepgdo de ‘bem comum’*” 2%

Joshua Cohen vai destacar que na democracia deliberativa, existe uma vinculagéo
entre procedimento e substancia, de forma que a concepgéo de democracia deliberativa parte
da idealizacdo de uma justificacdo politica, em que o exercicio do poder politico se
fundamenta em uma argumentacdo publica livre entre pessoas iguais. Segundo Cohen, “na
concepgdo deliberativa, a democracia é uma estrutura de condicdes sociais e institucionais que
facilita a discussdo livre entre cidaddos iguais - proporcionando condicfes favoraveis de
participacdo, associacéo e expressdo — e vincula a autorizagdo para exercer o poder publico (e
0 proprio exercicio) a essa discussao.”?**,

Carlos Santiago Nino destaca que na democracia deliberativa existe uma relagdo entre
o0 reconhecimento dos direitos e a operacdo do processo democréatico. Para Nino, a democracia
deliberativa deve ser analisada pelo seu valor epistémico, ou seja, o processo deliberativo
deve ser o mais inclusivo, agregando todos os que podem ser afetados pela decisdo,
proporcionando uma oportunidade igual de expressar seus interesses e justificar uma solucéo
para o conflito, cujo resultado provavelmente serd mais imparcial e correto do ponto de vista
moral, desde que todos o aceitem livremente sem coerc&o.?%

Nesse sentido Carlos Santiago Nino defende uma visdo da democracia que deve
consignar um rol em que as negociagfes e a manifestacbes encontrem-se subordinados a
argumentagdo na promogdo do poder epistémico do processo de decises majoritarias.?%®

Contudo, Nino admite que o alcance de sua teoria ndo é absoluta, j& que o valor epistémico da

20 ARAUJO, Cicero. Razdo Plblica, Bem Comum e Decisdo Democratica. In: COELHO, Vera Schattan P.,
NOBRE, Marcos (Orgs.). Participacdo e deliberacdo: teoria democratica e experiéncias institucionais no
Brasil contemporaneo. 1. ed. Séo Paulo: Editora 34, 2004.p.158

21 COHEN, Joshua. Procedimento e Substancia na Democracia deliberativa. In: MELO, RUrion; WERLE,
Denilson Luis (Org. e Trad.). Democracia Deliberativa. Sdo Paulo: Editora Singular, Esfera Pablica. 2007, p.
122.

202 NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de La Democracia Deliberativa. Barcelo: Gedisa. 2003, p.166.

253 1bidem, p.170-171.
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democracia deve ser comparado com 0s nossos proprios valores, através de uma reflexdo
moral intersubjetiva.

Corroborando 0 exposto, segundo Alvaro Vita, o procedimento deliberativo é o
proprio argumento moral que fornece um padréo para avaliagdo dos resultados dos processos
deliberativos reais do ponto de vista da justica. Desta forma, a “questdo real e dificil ndo é
decidir se uma teoria € mais ou menos “normativista” ou mais ou menos “dial6gica” do que
outra, mas sim a de como é possivel aprimorar o valor epistémico da democracia, isto &, como
aumentar a probabilidade de que o processo democrético produza resultados que possamos
considerar justos de acordo com um critério que é independente dos proprios procedimentos
deliberativos e decisérios”.?**

Assim, o processo democratico como valor epistémico ndo pode partir de uma

situagdo de discussdo ideal, mas com base em uma situagdo realista®”

em que todos possam
ter ndo s6 as mesmas condicBes de participagdo, mas também possam deliberar quanto ao
contetdo. Neste passo, nos afastamos em parte do argumento de Rawls quanto & formulagéo
de um consenso ideal que satisfaca os pressupostos formais com base em principios morais
abstratos, bem como o de Habermas ao desconsiderar a compensagcdo dos direitos
fundamentais como condicdes substantivas bésicas para o processo, ou seja, ndo ha situagao
de fala ideal quanto trabalhamos com sociedades com um alto grau de desigualdade social.

Contudo, as propostas de Habermas e Rawls ndo séo irreconciliaveis, ao contrério,
quando analisadas conjuntamente podem justificar uma tese mais assertiva da democracia
deliberativa. Carlos Santiago Nino, explica que podemos extrair uma tese ontoldgica e outra
epistemoldgica das propostas dos autores, e que dessas teses podemos criar uma nova tese
intermediéria.

Nino esclarece que Rawls apresenta uma tese ontoldgica, na qual a verdade moral se
constitui pela satisfacdo de pressupostos formais e racionais a qualquer individuo, e que um
principio moral é valido quando aceito com base nas condi¢bes ideais de imparcialidade,
racionalidade e conhecimento dos fatos. E outra epistemoldgica, em que o conhecimento da
verdade moral somente é alcangado através de uma reflexdo individual e, assim como Kant,
supOe que a estrutura da teoria moral é algo que cada um tem em si mesmo, ja que as regras
do discurso moral monoldgico séo relevantes para a constituicdo de uma verdade moral. Por

outro lado, a tese ontoldgica de Habermas supbe que a verdade moral se constitui pelo

24 \/ITA, Alvaro. Democracia Deliberativa ou Igualdade de Oportunidades Politicas. In: COELHO, Vera
Schattan P., NOBRE, Marcos (Orgs.). Participacdo e deliberagdo: teoria democratica e experiéncias
institucionais no Brasil contemporaneo. 1. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2004.p. 107

25 NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de La Democracia Deliberativa, op. cit., p.170-171.
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consenso gerado pela pratica real das discussdes morais que ocorrem de acordo com as
restricbes do procedimento na propria troca deliberativa, logo ndo ha principios morais
validos sendo aqueles que resultam da devida observancia da imparcialidade procedimental,
consequentemente a tese epistemoldgica sugere que a discusséo e decisdo coletiva é a Unica
forma de chegar a uma verdade moral, uma vez que a reflexdo individual corre o risco de ser
distorcida pelos proprios interesses dos individuos, somente o consenso real que ocorre
através do debate com poucas exclusdes, manipulagdes e desigualdades é um guia para se
obter resultados morais confiaveis.?%

Carlos Santiago Nino parte de uma posicdo que o proprio denomina de
“construtivismo epistemoldgico”, “ja que na sua base ontoldgica a verdade moral se constitui
pela satisfacdo dos pressupostos formais ou processuais de uma pratica discursiva dirigida a

lograr uma cooperagéo e evitar conflitos” %’

, consequentemente, na sua tese epistemoldgica a
discussdo e a decisdo intersubjetivas constituem o procedimento mais confiavel para uma
resposta moral, ja& que a troca de ideias e a necessidade de justificacdo frente aos outros
participantes do processo, adicionando possiveis fatos ndo conhecidos e detectando falhas da
condugdo do raciocinio, ajudam a satisfazer a condicdo de imparcialidade quanto aos
interesses de todos os afetados. Contudo, isto ndo exclui a possibilidade de que os individuos
discordem e obtenham respostas morais mais corretas através de uma reflexdo individual %®
Nesse sentido, Miguel Gualano de Godoy explica que Nino ndo recai no mesmo erro de
Habermas, ja que a “decisdo majoritaria deve sempre se vista com cautela, pois a discordancia
de uma minoria é o0 que pode, por vezes, até mesmo conferir o grau de imparcialidade
necessario para que a decisdo tomada seja tida como mais correta, e também para desobedecé-
|a".209

Nino destaca que o valor epistémico da democracia deve ser comparado com o valor
epistémico de nossa propria reflexdo, mas para que a teoria alcance o seu objetivo, ou seja, de
alcancar solucdes morais confiaveis, faz-se necessaria o cumprimento de algumas condicbes

para justificacdo de sua teoria:

La capacidad epistémica de discusion colectiva y de La decision mayoritaria
para delectar soluciones moralmente correctas no es absoluta, sino que varia
de acuerdo com el grado de satisfaccién de las condiciones que subyacen al

26 NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de La Democracia Deliberativa, op.cit., p.160-162

207 1bidem, p.160. (Tradugdo nossa)

28 1bidem, p.160-162

29 GODOY, Miguel Gualano. A Democracia Deliberativa a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto
Gargarella, op. cit., p. 103
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processo. Estas condiciones son: que las partes interesadas participen em la
discusion; que paticipen de una base razonabele de igualdady sin ninguma
coercién; que puedan expressar sus intereses y justificarlos com argumentos
genuinos; que el grupo tenga uma diménsion apropriada que maxime La
probabilidad de um resultado correcto; que no haya ninguna minoria aislada,
pero que La composicién de las mayorias y minorias cambie com las
diferentes materias; que los individuos no se encuetrem sujeitos a emociones
extraoridinarias. '’

Nino agrega as teorias de Rawls e Habermas a fim de conciliar as tensdes existentes no
Estado de Direito e Soberania Popular, em que o Estado de Direito ndo é visto como um
limite a democracia, mas um elemento constitutivo essencial da prdpria democracia, 0s
direitos fundamentais ndo séo considerados apenas condi¢Oes para 0 processo deliberativo,
mas também condi¢Bes para a cooperacdo democratica. Miguel Gualano de Godoy explica
que a limitagdo das decisGes majoritarias ndo representa um Gbice para soberania popular, ja
que tal limitacdo pode favorecer a democracia, “na medida em que os direitos fundamentais
sdo condicOes de possibilidade da democracia e o controle de decisdes majoritérias violadoras
do Estado democratico de Direito pode ser justificado a partir do proprio principio
democrético.”***

A democracia deliberativa para Carlos Santiago Nino é uma relagcdo entre a
constituicdo substantiva de direitos, e dimensdo procedimental da soberania popular,
resolvendo a tensdo entre processo e contetdo, elucidando que ndo h4 uma “tensdo” entre
reconhecimento dos direitos e o funcionamento do processo democratico, ja que o valor do
procedimento esta na sua capacidade de decidir questdes morais com base no conteddo,
alcance e hierarquia dos proprios direitos.”*? Na verdade, existe uma circularidade entre
direitos e procedimentos que vdo muito além de garantir o acesso ao debate, nesse caso, s&o
necessarias que algumas prestagdes positivas sejam efetivadas a fim de garantir um acesso
realmente igualitario no procedimento democrético.

Roberto Gargarella adota o posicionamento de Carlos Santiago Nino, destacando que
“a concepcdo ‘deliberativa’ da democracia parte da ideia de que um sistema politico valioso é
aquele que promove a tomada de decisdes imparciais, isto é, decisbes que nao resultam de

tendéncias indevidas em beneficio de alguma pessoa do grupo, mas que tratem todos com

210 1bidem, p.180.

21 GODOY, Miguel Gualano. A Democracia Deliberativa a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto
Gargarella. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p.71.

212 NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de La Democracia Deliberativa, op. cit., p.160-162
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igual consideragdo.” *** Gargarella acredita que a discussdo publica através da reflexdo
coletiva é valiosa para democracia, ja que com a falta desta, presume-se que as decisdes ndo
sejam razodveis e imparciais, e que ndo estariamos dispostos a apoiar um sistema que nao
respeitasse o debate publico. A democracia deliberativa neste caso apresenta as seguintes
virtudes: 1) é importante meio para expor e eliminar possiveis erros faticos e l6gicos que
geralmente se encontram em nossos juizos individuais, na medida em que a deliberacdo
funciona como um “filtro externo” para as razfes expostas na deliberacdo; 2) é importante por
sua fungdo “positiva”, facilitando e enriquecendo nossos juizos, ampliando as possibilidades
das opgdes; 3) pode ajudar a eliminar prejuizos, mal entendidos ou erros de interpretacéo que
afetam o valor da deciséo coletiva, pelo fato de desconhecermos as outras preferéncias, bem
como sua real importancia para o resultado do proprio debate. Outra questdo importante
destacada pelo autor é que a discusséo publica pode for¢ar uma mudanca dos argumentos para
tornd-los mais aceitaveis aos outros participantes, gerando um processo deliberativo mais
imparcial, ja que os individuos seriam obrigados a abandonar os argumentos autointeressados.
Nesse ponto, verifica-se que a deliberagdo possui também uma virtude educativa, j& que
mediante a troca de argumentos e razdes estar-se-ia melhorando as habilidades racionais para
viver em comunidade.?**

Outro ponto importante da teoria de Carlos Santiago Nino é que ele também vai
utilizar o didlogo como mecanismo pelo qual a democracia converte preferéncias
autointeressadas em preferéncias imparciais, e ao contrario de Habermas, Nino ndo concebe o
consenso ideal, nem mesmo quando resultam de solucdes justas. Tdo pouco acredita que o
empreendimento coletivo da discussdo seja a Unica forma de conceber decisbes mais justas,
mas que a democracia deliberativa ¢ um método mais confiavel para chegar a um consenso
possivel.”*> Amy Gutmann explica que o dissenso é algo comum na democracia, ja que é
possivel que os individuos objetem as decisGes coletivas, e que uma minoria possa ter fortes
razGes para se opor a maioria. A autora destaca que desarmonia na democracia deliberativa
prestigia a autonomia politica dos individuos, “pelo fato de que ndo se pode supor que pessoas
autbnomas estejam de acordo sobre tudo que é legitimamente submetido & tomada de decis&o
coletiva, essa desarmonia é um trago inexordvel de qualquer sociedade que mereca ser

considerada livre e democratica.”?®

2% GARGARELLA, Roberto. La Justicia frente al Gobierno. 22 reimpressdo. Quito- Equador: Corte
Constiticional para el Periodo de Transicién. 2011, p.177-178 (Tradugdo nossa)

24 |bidem, p. 178-180

25 NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de La Democracia Deliberativa, op.cit., p.160-162

28 GUTMANN, Amy. A Desarmonia da Democracia. Revista Lua Nova. N° 36. 1995, p. 35
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A democracia deliberativa como critério para justificagdo do bem comum exige que
0s participantes considerem-se mutuamente como iguais, respeitando o posicionamento e as
razdes expostas pelos outros participantes em respeito a autonomia politica individual de cada
pessoa. Note-se que nesse passo, retornamos ao ponto deixado por Kant (1.2), s6 que agora
sob o0 aspecto democratico deliberativo, onde a autonomia individual ndo € absoluta, mas €
uma condigdo essencial na formulacgéo de resultados realmente imparciais.

Joshua Cohen também parte do pressuposto que a resposta mais factivel para
formulagdo do bem comum parte de uma democracia deliberativa procedimental substantiva,
em que a “democracia € uma estrutura de condigBes sociais e institucionais que facilita a
discussdo livre entre cidaddos iguais, proporcionando condi¢Ges favoraveis de participacéo,
associagdo e expressdo.””*’ Nesse sentido, o autor formula sua teoria com base em trés
principios, o primeiro seria o principio da inclusdo deliberativa, exigindo que os individuos
atribuam igual considerag&o aos interesses dos demais, e que se encontre razdes politicamente
aceitaveis, ante as convicgdes divergentes. Para Cohen é necessario que se reconheca o papel
dos direitos e liberdades, mesmo aqueles que ndo sdo estritamente politicos, j& que ndo
habilitam as pessoas a participarem do processo politico, como a liberdade religiosa, por
exemplo, uma vez que negar essas liberdades resultaria em ndo tratar os cidaddos como
membros iguais do povo soberano, impondo que determinados grupos deliberem excluidos de
suas convicgdes e concepgdes mais profundas.

No segundo principio, 0 bem comum estaria intimamente ligado ao principio de
diferenca de Rawls **®, destacando que o principio do bem comum deve observar que os
cidaddos possuem boas razdes para rejeitar um sistema de politicas publicas que falhe na
promocao de seus interesses, assim a promocédo dos interesses como igual é uma “eficiéncia
paretiana” agregada ao processo deliberativo, nesse sentido “néo serd considerada como uma
razdo vélida para um sistema de politicas publicas que beneficie os membros de um grupo
particular baseando-se em critérios de classe social, talento natural, ou qualquer outra
caracteristica de distingdo entre cidadéos iguais.” #** Por fim, Cohen apresenta o principio de

participacdo, em que a escolha coletiva deve ser resguardada e protegida através de um

2T COHEN, Joshua. Procedimento e Substancia na Democracia deliberativa, op. cit., p.122

218 Segundo Joshua Cohen: “Né&o pretendo afirmar aqui que o principio da diferenca de Rawls seja a Unica
concepcao aceitavel de bem comum. Mas existem argumentos particularmente fortes a favor dela, pois aceita
0 pressuposto da igualdade que surge das restricbes especiais sobre as razdes no interior da concepcdo
democratica deliberativa, e alem disso insiste, a grosso modo, que ninguém esteja menos bem do que
qualquer um necessite estar — 0 que é uma expressao inerente a concepcao deliberativa.” in: COHEN, Joshua.
Procedimento e Substancia na Democracia deliberativa, op.cit., p.122

219 |bidem, p.132
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vinculo institucional para justificacdo deliberativa do exercicio do poder politico,
assegurando os direitos de participagéo igual.

Assim, “dados os principios da inclusdo deliberativa e do bem comum, a concepcéo
deliberativa pode valer-se das razdes instrumentais convencionais em defesa dos direitos
politicos iguais. Tais direitos fornecem o0s meios para proteger outros direitos bésicos e
favorecer interesses, de modo que seja plausivel promover o bem comum.” ?° Robert Dahl,
discutindo a democracia destaca que “cada cidaddo deve ter oportunidades iguais e adequadas
de descobrir (dentro do prazo permitido pela necessidade de uma deciséo) a escolha certa a
ser decidida, escolha essa que melhor sirva aos interesses do cidaddo.”?%

Desta forma, a democracia deliberativa proporciona uma conexdo entre a “liberdade

dos antigos” com a “dos modernos”#?

, em que o interesse publico pode ser identificado
através da participagdo de todos, com igual respeito a liberdade de todos. Claudio Pereira de
Souza Neto destaca que “a constituicdo da democracia deliberativa é um sistema aberto cujo
nucleo substantivo é o repositorio das tradi¢bes politicas que ddo fundamento ao Estado
democratico de direito, reconstruidas democratica, discursiva e coerentemente, de modo a
permitir a cooperacéo livre e igualitaria de todos os cidad&os na deliberagéo democratica.

Assim, uma concepcdo epistémica do interesse publico esta intrinsecamente ligada a
democracia deliberativa, ajustando tanto as teorias substantivas e procedimentais na
formulacdo do consenso possivel. O interesse publico ndo € apenas um conceito a priori para
legitimar as decisdes coletivas, mas o elo que garante tanto as liberdades politicas quanto as
demais liberdades, exigindo por vezes uma prestagdo positiva por parte do Estado. A
soberania popular néo é fruto de um processo ideal, mas do dissenso produzido no processo
deliberativo, j& que o pluralismo é a marca das novas sociedades.

A participacdo atraves da deliberacdo é condicdo fundamental para troca de
argumentos e concepcdes de interesses, contudo a igualdade de condigGes deve ser garantida
ndo como um mero requisito formal do processo democrético, mas como um dever estatal de
suprir as caréncias sociais que possam interferir negativamente no processo deliberativo.
Como bem destacou Ronald Dworkin em sua Ultima obra, “a igualdade de participagdo

significa que quando agimos em conjunto na politica, coletivamente, devemos tratar cada um

20 cOHEN, Joshua. Procedimento e Substancia na Democracia deliberativa, op. cit., p.122

21 DAHL, Robert A. A Democracia e seus Criticos. S&o Paulo: WMF Martins Fontes. 2012. P.490.

222 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos Antigos comparada a dos modernos. In: Revista Filosofia Politica
n°2, Porto Alegre. L&PM. 1985

28 5OUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa: Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condicdes para coopera¢do na deliberacdo democratica, op. cit.,p.225.
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de n6s como individuos com igual preocupagdo.”?** Cléudio Pereira de Souza Neto destaca
que a democracia deliberativa promove a igualdade como condi¢cdo para uma cooperagao
democrética dos valores politicos comuns, na expectativa de realizar uma democracia
substancial no qual o interesse publico resulte de uma verdadeira vontade popular,
enfatizando que “s6 ha deliberacdo sobre o bem comum se os participantes do processo
politico percebem que, para além das diferencas, existe também um “n6s”, porque todos tém
interesse na manutencéo da estabilidade democratica.”??

Assim, os aportes desenvolvidos no presente capitulo demonstram que a formacéo do
bem comum pode ser desenvolvida através de uma teoria deliberativa que agregue
pressupostos substantivos e procedimentais, reconectando os valores politicos aos direitos
constitucionais, estabelecendo um modelo igualitario de democracia, demonstrando que o
bem comum € a pedra de toque da filosofia politica para analise dos fenbmenos sociais da
atualidade, e que conceito de interesse publico encontra-se intersubjetivamente ligado a uma
concepcao de justica deliberativa.

Essas concepcdes refletem-se na andlise de uma teoria do direito renovada pela
filosofia politica e moral, em que o interesse publico ndo mais sob a égide do positivismo
cientifico se abre aos valores substantivos e a novos aportes metodoldgicos. Nesse passo, as
questdes postas de forma tedrica serdo abordadas na discusséo do Gltimo capitulo, em que seré
apresentado o tema da democracia deliberativa de forma mais pragmaética, com a analise de
casos que corroborem a premissa estabelecida. No mais, no proximo capitulo seré abordado o
interesse publico pelo prisma do direito, com o intuito de aperfei¢oar o conceito de interesse

publico diante do discurso constitucional contemporaneo.

224 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Boston University Law Review [Vol. 90:469].2010
25 soyUzA NETO, Cléaudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa: Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢des para cooperagéo na deliberacdo democratica, op. cit., p.173
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CAPITULO 3

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO INTERESSE PUBLICO

Enquanto que nos capitulos anteriores foram abordadas as questdes politico-
filosoficas do interesse publico, o presente capitulo destaca a questdo pelo prisma do direito.
Se no campo da filosofia politica 0 bem comum foi tratado de forma polissémica, com uma
ampla e divergente conceituacdo, no campo do direito, tais questdes s6 passaram a ganhar
notoriedade com o rompimento da teoria juridica com o positivismo normativo kelseniano®?®.

A superagdo do positivismo juridico através da nova hermenéutica trouxe a baila
uma mudanca qualitativa na teoria do direito, resgatando valores éticos e morais no campo da
normatividade, que redefiniram o papel da Constituicdo na sociedade. Luis Roberto Barroso
destaca que o atual cenario politico do direito constitucional deve-se a ascensdo dos valores, a
normatividade dos principios, e a essencialidade dos direitos fundamentais, destacando que o
“0 pluralismo politico e juridico, a nova hermenéutica e a ponderagdo de interesses sdo
componentes dessa reelaboracéo tedrica, filosofica e pratica que fez a travessia de um milénio
para 0 outro.”??’

A forte influéncia da filosofia politica no constitucionalismo contemporaneo
acarretou em uma nova vertente de interpretacdo do direito, remodelando os institutos
juridicos a nova realidade juspolitica?®®. O neoconstitucionalismo, nesse caso, se apresenta

como um novo paradigma hermenéutico acarretado pela “inclusdo nos textos constitucionais

226 A nomenclatura guarda sentido com o positivismo normativo Kelseniano, em que o fundamento de validade

da norma era sempre uma norma, e nunca um fato. Para Kelsen “ a validade de uma norma juridica ndo pode
ser questionada a pretexto de seu conteddo ser incompativel com algum valor moral ou politico.” In:
KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p.166. Destacam-se
outras vertentes do positivismo juridico, como os hartianos, inclusivos, exclusivos e “morais”, contudo a
doutrina patria ndo sofreu uma significativa influéncia desses modelos.

BARRQOSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In. BARROSO, Luis. (Org.) A Nova Interpretagdo
Constitucional. Ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.47.
Nesse sentido Claudio de Souza Pereira Neto: “Por conta de sua abertura e densidade axiol6gica, a
concretizacdo dos principios s6 pode se dar a partir de argumentos que estdo muito além dos “silogismos
l6gicos-intra-sistémcos”-tem, lugar, muitas vezes,0 recurso a argumentos situados no plano da filosofia
politica e moral.” In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira. Fundamenta¢do e normatividade dos principios
fundamentais: Uma reconstrucdo teérica a luz do principio democratico. In: BARROSO, Luis. (Org.) A
Nova Interpretacdo Constitucional. Ponderacdo, direitos fundamentais e relagBes privadas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p.306.
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contemporaneos de varios standarts morais, na forma de principios, valores e direitos
fundamentais, j& que tais standarts realizam uma plasmagcéo juridica de contetdos de natureza
moral nos ordenamentos juridicos hodiernos”.?*

O principio do interesse publico antes interpretado através de uma teoria positivista
do direito passa a ter suas bases tedricas superadas. E nesse espirito que adentraremos no
tema, realizando uma releitura do principio da supremacia do interesse publico ante os novos
fundamentos constitucionais, ao intuito de demonstrar que as balizas tedricas do conceito
necessitam de uma reabilitacdo juridica condizente com os novos valores democraticos.

E nesse contexto que se passa a refletir sobre o principio do interesse plblico, uma
vez que algumas matérias referentes a direitos sociais e privados foram elevadas a normas
constitucionais fundamentais, ndo mais se justificando a manutencdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, mas ao contrario, ha necessidade
que se faca uma releitura deste principio diante da nova ordem constitucional, balanceando
direitos e garantias individuais e coletivas através de uma metodologia que leve em conta 0s
novos paradigmas da teoria constitucional.

A atuacdo administrativa deve estar de acordo com a juridicidade, significando que o
ordenamento deve ser observado como um todo. A ideia de uma administracdo absoluta ndo é
mais o Unico pressuposto para a validacdo de um ato administrativo, ndo basta mais a mera
legalidade, mas a conformidade com os demais principios constitucionais.

Ndo menos importante, faz-se necessario observar que a pretensdo do presente
capitulo é adequar o principio da supremacia do interesse publico aos novos paradigmas
constitucionais. Defender-se-4& a existéncia do principio do interesse publico
constitucionalizado, em contraponto ao seu alterego intitulado supremo, definindo parametros

para posterior anélise das politicas publicas no Estado Constitucional Democratico do Brasil.

3.1- A Supremacia do Interesse Publico

A supremacia do interesse publico se caracteriza pela prevaléncia do interesse

publico em detrimento do direito privado. Tal principio traduz-se pela preservacdo do

interesse publico em detrimento do interesse particular, ensejando o primado do interesse

2 MAIA, Vicente. As Transformactes dos Sistemas Juridicos Contemporaneos: Apontamentos acerca do

Neoconstitucionalismo. Revista Dialogo Juridico. N° 16- maio/junho/ agosto de 2007 — Salvador — Bahia —
Brasil.
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coletivo. O individuo, por fazer parte de um grupo, deve sacrificar seus direitos em prol da
coletividade, levando a crer que o melhor para o grupo significa o melhor para o proprio
individuo.

Nesse desiderato, faz-se necessario compreender que a concepgdo juridica do
interesse publico remonta a distingdo entre interesse publico e privado do direito romano,
divididos em dois ramos separados do direito, em que o direito publico versava sobre o0 modo
de ser do Estado romano, e o privado sobre os interesses particulares. A separagdo entre
direito privado e publico perante 0s romanos acrescentou outra caracteristica, com base na
teoria do predominio, na qual as normas de direito publico visavam predominantemente a
tutela do interesse do Estado, enquanto as normas de direito privado visavam
predominantemente o0s interesses particulares. Outros critérios também justificavam a
separacdo entre publico e privado, como o da protecdo que envolvia o bindmio
faculdade/dever, e pelo critério da protegdo de bens interiores e exteriores. 2° Todas essas
doutrinas apresentam um ponto em comum, a separacdo entre direito publico e privado era
estanque. Vicente Rad em ensaio sobre essa distingdo destacou que o “Direito Publico é o
conjunto sistemtico de principios e normas que disciplinam a organizagdo da atividade
politica e jurisdicional do Estado e as entidades publicas ou administrativas por eles criadas,
bem como as suas relagdes de igual carater, mantidas com os individuos regulando, ademais,
0s meios tendentes a assegurar a defesa da ordem juridica, dentro da comunhéo social.”?** J&
o direito privado seria 0 “conjunto sistematico de principios e normas que disciplinam as
relacbes desprovidas de natureza politica ou jurisdicional, que os individuos mantém entre si,
ou com o Estado, ou com as Entidades por eles criadas para realizacdo de seus fins
proprios.”*

Pode-se dizer que o conceito de supremacia encontra-se intrinsecamente ligado a
estrutura do Estado. O poder de império é inerente & funcdo estatal, onde sd podera existir um

Gnico titular do poder. 2* Segundo Paulo Bonavides, a vontade do “Estado se manifesta

20 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos: Nogdes gerais. Direito Positivo. Direito Objetivo. Teoria
Geral do Direito Subjetivo. Analise dos Elementos que constituiem os direitos subjetivos. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 243-250 Cf: “Hujus studii duae sunt positiones publicum et privatum. Publicum jus est, quod ad
statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum ulitatem; sunt enim quaedam publice utila,
quaedam privatim” (Ulp., D., 1,1, 1, 2 e Inst.,, 1,1,4)

2L RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos,op. cit., p.251;

22 |bidem

23 Cf. Norberto Bobbio destaca que, “o direito pablico é o direito que emana do Estado, constituido sobre a
supressdo do Estado de natureza, e portanto é o direito positivo no sentido préprio da palavra, o direito cuja a
forga vinculatoria deriva da possibilidade que seja exercido em sua defesa o poder coativo pertencente de
maneira exclusiva ao soberano. BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da
politica.14 ed.Rio de Janeiro. Paz e Terra.2007. p.18
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através de Orgdos estatais, que determinam em seus atos as decisdes o carater e os fins do
ordenamento politico.” Neste contexto, apresenta-se o conceito de soberania, que significa o
imperium do Estado sobre a populacdo, bem como a superioridade do poder politico frente

aos demais poderes sociais?**

. Assim, verifica-se que uma das facetas do poder de império do
Estado se ramifica no principio da supremacia do interesse publico, no qual a administracéo
publica atraves do executivo exerce a funcéo de gerir o Estado.

Note-se que a supremacia do interesse publico nasce com a ampliacdo do espaco de
atuacdo do Estado sobre a vida privada, no qual o Estado retoma as rédeas da sociedade,
reconquistando o espago outrora ocupado pelo jusnaturalismo individualista. Segundo
Norberto Bobbio, o primado do interesse publico foi uma reagdo contra o Estado liberal e o
Estado minimo, significando uma maior intervencéo estatal na regulacdo dos individuos, ante
a “contraposicdo do interesse coletivo ao interesse individual e sobre a necesséria
subordinagéo, até sua eventual supressdo, do segundo ao primeiro.”?** Tal afirmacdo pode ser
comprovada através da classica definicdo do poder de policia, no qual o “poder publico
interfere na Orbita do interesse privado para salvaguardar o interesse publico, restringindo
direitos individuais.”?*®

A doutrina brasileira, ainda hoje, ¢ amplamente majoritaria®’ na aceitagéo do referido
principio no &mbito administrativo, sob o fundamento de que o particular deve se curvar ao
interesse da coletividade, afirmando que a supremacia do interesse publico encontra-se
implicita na Constituigdo, tutelando os atos da Administracdo. Tem-se elevado o principio em
destaque a pedra de toque do direito administrativo, sendo certo que a defini¢do do principio

238

da supremacia do interesse publico de Celso Antnio Bandeira de Mello™* se difundiu como

uma méaxima em meio & comunidade juridica:

Significa que o poder publico se encontra em situagcdo de autoridade, de
comando, relativamente aos particulares, como indispensavel condicdo para
gerir os interesses publicos postos em confrontos. Compreende, em face de
sua desigualdade, a possibilidade, em favor da administracdo, de constituir
os privados em obrigacGes por meio de ato unilateral daquela. Implica,

24 BONAVIDES, Paulo. Ciencia Politica. 102 Ed. S&o Paulo. Malheiros.1995.p.107/110

25 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Op.Cit. p.24/25.

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual Direito administrativo. 202 Ed. Rio de janeiro: Lumen Juris.
2008. p. 69

Z7 Vide: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002;
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. HACHEM, Daniel Wunder. (orgs). Direito Administrativo e Interesse
Pablico. (Estudos em homenagem ao professor Celso Antonio Bandeira de Mello). Minas Gerais. Editora
Forum. 2011; OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no
direito administrativo brasileiro? Revista dos Tribunais. v. 770/92.2000. p. 53

2% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo:Malheiros. 2006.p.70.
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muitas vezes, o direito de modificar, também unilateralmente, relacdes ja
estabelecidas.

Ocorre que esta leitura ndo se coaduna com o novel constitucional®®®

, Uma vez que nédo
se pode esquecer que a nova carta republicana erigiu o principio da dignidade humana como
fundamento e alicerce do novo Estado, devendo em todo caso, aplicar-se um juizo de
ponderacgdo através da proporcionalidade, a fim de garantir uma interpretacéo condizente com
a atual constituicdo. N&o h4 mais espaco para a manuten¢do do principio da supremacia do
interesse publico em um Estado democrético de direito, no qual o fim precipuo do Estado é a
promogdo do cidaddo e da sua dignidade. Na linha de Robert Alexy dentro da teoria dos
direitos fundamentais (Theorie der Grundrechte) ao destacar que o “contetdo juridico-
procedimental das normas de direitos fundamentais consiste, em enorme medida, em proteger
posicOes juridicas procedimentais existentes por meio de uma proibi¢do de sua eliminacdo

pura e simples ou de sua eliminacio sem compensacéo” 2%

, significando que ao dispor sobre
um direito fundamental o legislador néo se encontra livre para revoga-lo, mas condicionado a
norma constitucional e sua promogao.

Contudo, como destaca Maria Celina Bodin de Moraes, a classica distin¢do entre
direito publico e privado que se manteve higida durante meados do século XX passou por
uma reavaliagdo, com a ampliagdo dos pontos de convergéncia ndo havendo uma delimitacéo
estanque e precisa. O direito privado deixa de ser o escudo da vontade individual, e o direito

publico ndo implica mais na total subordinacéo do cidaddo ao Estado. De tal modo que no:

Estado democratico de direito, delineado pela Constituicdo de 1988, que tem
entre seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, o antagonismo perdeu publico e privado
perdeu seu definitivamente seu sentido. Os objetivos constitucionais de
construcdo de uma sociedade, livre justa e solidaria e de erradicacdo de
pobreza colocaram a pessoa humana - isto é, os valores exenciais - no
vértice do ordenamento juridico brasileiro, de modo que é este o valor que
conforma todos os ramos do direito.*!

29 Destaca-se por oportuno, 0 surgimento de vozes contrérias ao Principio da Supremacia do Interesse Piblico,
por todos: SARMENTO, Daniel (Org). Interesse Publico versus Interesse Privado: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2005

20 "Cf. Robert Alexy, “inimeras posicdes juridicas procedimentais de direito ordinario existem em virtude de
normas de direito ordinario. Se sua existéncia for exigida por direitos fundamentais - e isso em grande
medida ocorre -, 0 contetido juridico — procedimental das normas de direitos fundamentais consiste também
na proibicdo de sua eliminagdo, ou seja, em protegé-las contra atos de revogacdo. ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais, p.477.

21 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar.2010.p.11
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Deste modo, a Constituicdo encontra-se em posi¢do hierarquicamente superior as
outras normas, e por uma escolha do constituinte também versou sobre normas de relacéo
privada. Deve-se entender que a lei maior é o centro do ordenamento juridico, ndo apenas no
seu sentido légico formal, mas visando uma interpretacdo valorativa condizente com a
unidade do ordenamento constitucional. A constitucionalizacdo do direito ndo significa
apenas o deslocamento geografico do seu centro, mais do que isso, trata-se de um processo
que importa em modificagcOes substantivas relevantes na forma de conceber e encarar o0s
principais conceitos e instituicdes sobre os quais se fundamenta este ramo do saber juridico,
consagrados no principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil. A supremacia da Constituicdo se apresenta como o paradigma
vinculante da nova ordem politica, que além de atribuir “a supremacia formal, € inegavel que
a Constituicdo de 1988 também possui supremacia material, por incorporar a ‘reserva de

justica’ da democracia brasileira”;?*?

3.2- Neoconstitucionalismo e o Principio da Supremacia do Interesse Publico

O neoconstitucionalismo se apresenta como um novo traco do constitucionalismo
contemporaneo ante a superagdo do positivismo juridico, com o objetivo de superar a crise
existencial do Direito. Segundo Miguel Carbonel, o termo (neo)constitucionalismos nédo é
uno, podendo ser lido tanto no plural, quanto no singular, dividindo-se em duas questdes
doutrinarias distintas. A primeira pode ser definida pelas novas caracteristicas do
constitucionalismo contemporéaneo, e como estas modificagdes operam sobre o novo modelo
constitucional. Ja a segunda refere-se a uma nova teoria do direito que pretende justificar e
explicar este novo paradigma teérico.?*

Apesar do constitucionalismo moderno surgir com a ruptura dos governos absolutistas,

face o poder total do Estado, como por exemplo a Carta Magna de 1215, e as revolugdes do

22 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Peraira. Direito Constitucional. Teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 20.

%3 CARBONELL, Miguel. Prélogo: Nuevos Tempos Para El Constitucionalismo. In: CARBONELL, Miguél
(Org.). Neoconstitucionalismo(s).4® Ed. Madrid. Trota. 2009.p.9/10. Segundo o autor: Lo que haya de ser El
neoconstitucionalismo em su aplicacion practica y em su dimensidn tedrica es algo que esta por verse. No se
trata, como se acaba de apuntar, de un modo consolidado, y quiza ni siquiera pueda llegar a estabilizarse em
el corto plazo, pues contiene em su interior una serie de equilibrios que dificilmente pueden llegar a convivir
sin problemas. In: CARBONELL, Miguél (Org.). Neoconstitucionalismo(s), op. cit., p.11.
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século XVIII e XIX**. Os novos paradigmas constitucionais tiveram como marco historico o
constitucionalismo do poés-guerra, na reconstitucionalizacdo européia. Destacam-se neste
cenério, a criacdo da Lei Fundamental de Bonn de 1949, e a criacdo do Tribunal
Constitucional Federal em 1951 na Alemanha, a Constituicdo da Italia de 1947, e sua corte
Constitucional em 1956, e a redemocratizacdo e reconstitucionalizacdo de Paises como
Portugal e Espanha na década de 70. No caso brasileiro ndo foi diferente, a redemocratizacdo

e a reconstitucionalizagio do pais se deu com a promulgacéo da Constituicio de 1988 2*°

, que
vem promovendo uma verdadeira alteracdo das instituigdes, marcando a passagem do regime
militar autoritario®® para o Estado democrético de Direito.

Para Luis Roberto Barroso, este novo modelo de constitucionalismo teve como marco
tedrico, o reconhecimento e a expansdo da forca normativa da Constituicdo, bem como o
desenvolvimento de uma nova dogmética da interpretagdo constitucional.”*’ Para o
constitucionalista, com base na teoria de Konrad Hesse?*®, a constituicdo deixa de ser um
instrumento estritamente politico, para o reconhecimento de sua forga normativa, revelando
uma face vinculativa e obrigatéria diante do ordenamento juridico. Diante deste novo modelo
constitucional, os direitos fundamentais passam a limitar o processo politico majoritério,
alterando o modelo de supremacia parlamentar para um modelo de ampliacdo da jurisdicdo
constitucional, inspirado na doutrina norte americana do judicial review. Neste modelo, as
protecdes de algumas normas constitucionais ndo poderiam ficar estritamente subjugadas ao
palco politico majoritario, encontrando amparo junto a um Tribunal Constitucional.
Consequentemente, a Constituicdo passa a ser o novo paradigma hermenéutico, com novos
principios de natureza instrumental, entre eles a supremacia da Constitui¢do, o da presuncéo
de constitucionalidade, a interpretacdo conforme a Constituicdo, razoabilidade,
proporcionalidade e efetividade das normas constitucionais. 2*°

O ordenamento juridico passa a ser influenciado diretamente pelas normas
constitucionais, impregnando os outros ramos do direito, adotando também uma “valorizacdo

dos principios, adocdo de métodos ou estilos mais abertos e flexiveis na hermenéutica

24 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. — Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 103

%5 BARROSO, Luis Roberto Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O trinfo tardio do
direito constitucional no Brasil) in: Revista Da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, vol. 60.
2006.p.138/139

26 \/IEIRA, José Ribas. O Autoritarismo e Ordem Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro. Renovar. 1988

27 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito.Op.Cit. Loc. Cit.

8 Konrad. A forca Normativa da Constituicdo (Die Normative Kraft Der Verfassung) Traducdo Gilmar Ferreira
Mendes. 2 ed. Sérgio Anténio Fabris.1991

29 1dem, p.140/142
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juridica, com destaque para a ponderagéo, e abertura da argumentagdo juridica & moral.” %°

Esta constitucionalizacdo do direito é fruto de uma real e necesséria adequacdo do
ordenamento juridico as premissas constitucionais.

Parte da doutrina lanca severas criticas sobre uma versdo inflacionada e expansionista
do neoconstitucionalismo, asseverando que ndo existe espaco apara a atividade legislativa
ante a forca normativa dos direitos fundamentais, e da onipresenga constitucional em
contradicdo com o pluralismo de iniciativa e alternativas.>*. Esse posicionamento critica 0s
excessos de dogmatismo juridico, consubstanciado em uma exacerbagéo principioldgica, no
qual se adota os principios constitucionais como panacéia para todos os casos, em detrimento
das regras contidas no ordenamento, bem como um fundamentalismo constitucional que
prepondera no discurso juridico, aprisionando o ordenamento juridico ao principio da
dignidade humana e aos direitos fundamentais, como Unicos alicerces legitimadores da
sociedade, e uma eventual supremacia judicial tendente a transformar o neoconstitucionalismo
em uma doutrina fundamentalista e quica antidemocratica.”*

Destaca-se o posicionamento refratario a um determinado “neoconstitucionalismo” de
Humberto Avila, segundo o autor, os critérios estabelecidos para distinguir o
neoconstitucionalismo ndo se encaixam no ordenamento constitucional brasileiro, dentre os
quais; 1) a negativa de que a Constituicdo tenha adotado um modelo exclusivo de principio,
mas de regras e principios complementares; 2) a subsuncéo ndo sede lugar a ponderagdo como
meétodo exclusivo ou prevalente de aplicagdo, uma vez que as regras constitucionais sdo
aplicaveis pelo método de subsuncdo a hipdtese possiveis; 3) nega-se que a justica particular
deve prevalecer sobre a justica geral, destacando que as regras continuam a exercer uma
funcdo importante na sociedade e; 4) que ndo se pode afirmar que o poder judicidrio deve
prevalecer sobre os poderes legislativo e executivo. Por fim o autor destaca que, "o
‘neoconstitucinalismo’ baseado nas mudangas antes mencionadas, aplicado no Brasil esta
mais para 0 que se poderia denominar, provocativamente, de uma espécie enrustida ‘néo-

constitucionalismo’”. 2%

X0 SARMENTO, Daniel. Por Um Constitucionalismo Inclusivo. Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da
Constituicdo e Direitos Fundamentais Rio de Janeiro: Lumen Juris.2010, p.252.

1 DA SILVA, Alexandre Garrido. Neoconstitucionalismo, Pds-Positivismo e Democracia: AproximacOes e
Tensdes Conceituais. In: QUARESMA, Regina et al (cord). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p.127

%2 SHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no Momento do
Neoconstitucionalismo. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE) Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito  Pdblico, n° 4, outrubro/novembro/dezembro,  2005. Disponivel  na Internet:
<http://www.direitoestado. com.br/rede.asp>. Acesso em 03 de julho de 2012.

3 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: Entre a Ciéncia do Direito e o Direito Da Ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE) Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 17,
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Contudo, Avila deixa claro que esta critica vai de encontro a um “determinado tipo de
neoconstitucionalismo™, o que parece ndo ser o defendido no presente trabalho. A vinculagéo
do interesse publico as normas constitucionais (sejam regras ou principios), a ponderacdo de
valores ante os postulados da proporcionalidade e razoabilidade e a eficicia dos direitos
fundamentais, parecem ndo estar em desacordo com a doutrina do autor, conforme sera
demonstrado neste capitulo.

Por outro lado, poderia se alegar que adogdo de um posicionamento neoconstitucional
estaria a violar o principio da legalidade e, por conseguinte, o da separacdo dos poderes,
preceitos constitucionais fundamentais de organizacdo e distribui¢do do poder, o que levaria a
um colapso da administracéo publica no gerenciamento do Estado. Contudo, entende-se que 0
principio da separacdo de poderes ndo se encontra mais no nicleo do ordenamento estatal,
devendo ser classificado como uma mera atribui¢do do Estado entre 6rgéos distintos.

Conforme Paulo Bonavides, o principio da separagdo dos poderes é uma contradigao
dos direitos sociais®*, ndo podendo mais ser interpretado sob o prisma do individualismo
tradicional, baseado na cléssica separagdo de poderes do Estado liberal, mas sob a égide dos
caminhos do social e dos direitos fundamentais, “de modo a conduzir o aparelho estatal para
uma democracia efetiva, onde os poderes publicos estejam capacitados a proporcionar ao
individuo a soma cada vez mais ampla de favores concretos”.?°

Jellinek %*° destaca que o senhor absoluto do Estado mudou apenas de nome e ndo de
esséncia, com Hobbes ele se chamava rei, agora se chama povo com Rousseau, sendo certo
que 0 mesmo constituinte que estabeleceu o legislativo, também instituiu a soberania popular
como fundamento democratico do Estado, conferindo a divisdo de poderes um papel
secundario.

Neste ponto, faz-se necessario conceber uma “nova separacéo de poderes”, conforme
leciona Bruce Ackerman®’, uma vez que o modelo de separacdo convencional ndo vem

desempenhando um papel eficaz na efetividade dos principios democraticos diante do critico

janeiro/fevereiro/margo, 2009. Disponivel na Internet: <http://www.direitoestado. com.br/rede.asp>. Acesso
em 19 de junho de 2012.

%4 Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. S3o Paulo. Malheiros. 1996, p.86: “a teoria
da divisdo de poderes foi, em outros tempos, arma necessaria da liberdade e afirmacdo da personalidade
humana (século XVIII e XIX). Em nossos dias € um principio decadente na técnica do constitucionalismo.
Decadente em virtude das contradi¢cdes e de incompatibilidade em que se acha perante a dilatacdo dos fins
reconhecidos ao Estado e da posi¢do em que se deve colocar o Estado para proteger a liberdade do individuo
e sua personalidade”.

5 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sao Paulo. Malheiros. 1996, p.65/66.

%6 JELLINEK, Georg. Teoria Geral de Estado. Apud. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social.
Sédo Paulo.Malheiros,1998.p.77

%7 ACKERMAN, Bruce. A Nova Separacao de Poderes. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2009.
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cenério politico brasileiro, onde o conceito de politica publica, por vezes se desconecta do
interesse publico para o interesse politico dos prdprios representantes, deixando de
transformar os direitos positivados em uma realidade social.

A separacdo de poderes ndo significa primazia institucional de um poder sobre o outro,
nesse caso, a Constituicdo ndo distingui qualitativamente os poderes, a harmonia deve ser
vista com base em escalas temporais, negando assim que uma instituicdo monopolize as
decisBes, mas sim que haja uma interagdo entre as instituicdes.?*® Nesse sentido destaca Oscar
Vilhena Vieira, que “os Direitos e a separagdo de poderes, mais que obsticulos, funcionam
como estruturas que habilitam o surgimento de uma esfera de decisdo publica, na qual
cidaddos livres e bem informados podem decidir seus proprios destinos, sem sofrer
interferéncias arbitrarias por parte do Estado ou de outros individuos.”**

Outro ponto bastante criticado é a maior atuagdo do poder judiciario, ante a forgosa
missdo de dar efetividade as normas constitucionais, evitando que a mesma se esvazie e se
perca dentro do ordenamento. Contudo, ndo se trata de uma usurpagdo do poder
legislativo/executivo, mas uma forma de se expressar & democracia através da
judicializagdo®® dos interesses publicos e privados. Daniel Sarmento explica que “quando o
proprio constituinte, numa clara e inequivoca escolha, opta por se imiscuir na esfera das
relagdes privadas, como aconteceu no caso brasileiro, ndo existe qualquer razdo que justifique
excluir a jurisdicdo constitucional deste campo”. 2%

Antecipando algumas questdes que serdo abordadas posteriormente, a judicializagéo
no Brasil advém do desenho institucional da Constituicdo que ampliou a atuagédo judicial
quanto a questdes morais, sociais e politicos. Esse fendbmeno decorre da soma de trés fatores
interligados. O primeiro é a institucionalizacdo de um judiciario forte e independente, o
segundo esta intrinsecamente ligado a crise da politica majoritéria, ante a falta de confianca
nas instituicbes e em seus representantes, e por fim a transferéncia decisdria de questdes

moralmente polémicas para o bojo do judiciario, evitando assim o custo politico da tomada de

8 \MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberacdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 175

%9 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo como Reserva de Justica. (um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma: Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.226.

%0 Cf. Jonh Ferejohn. “Recent legal regulation of democratic practices has focused on developing constitutional
doctrines that permit courts to reshape political practices”. In: FEREJOHN, John. Judicializing
Politics,Politicizing Law. Law and Contemporary Problems.Vol. 65: No. 3.2002

%1 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006, p.285
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decisdes. Tais fatores amalgamados propiciam uma arena nova para pratica constitucional,

implicando na redefinicdo do papel politico e juridico do Supremo Tribunal Federal. 2°?
Portanto, entre riscos e possibilidades parece que uma visdo equilibrada do

neoconstitucionalismo tem a ofertar mais beneficios que maleficios. Neste sentido, perfilha-se

ao posicionamento do Daniel Sarmento?®®

, o qual o neoconstitucionalismo deve ser pensado
como uma teoria constitucional que ndo descarta a importancia das regras, que racionalize o
uso da ponderagdo entre os principios, que prime pela importancia das instancias
democréticas e a valorizagdo das normas constitucionais e sua vinculagdo, e uma atuagao
confluente dos poderes executivo, legislativo e judicidrio para a realizacdo dos direitos
fundamentais. Assim, ndo se pode negar que o modelo proposto, ndo obstante a algumas
criticas, tem levado o Brasil a concretizagdo de muitos diretos, bem como a
institucionalizacdo de um verdadeiro Estado democrético de direito.

Portanto, o principio da supremacia do interesse publico deve ser revisto, com base no
neoconstitucionalismo contemporéneo, no qual o legalismo administrativo vem perdendo
forga em virtude dos anseios da sociedade. Ndo se pode mais interpretar o Direito de forma
restritiva e legalista, ndo efetivando as premissas constitucionais. Desta forma ndo ha espaco
para um processo hermenéutico que ndo esteja de acordo com a Constituicdo da Republica
brasileira.

Segundo Marco Antonio dos Santos Rodrigues®®*:

“Diante desse quadro, o principio da legalidade, da forma como idealizado
guando o advento do Estado liberal de Direito, ndo satisfaz as necessidades
do Estado Contemporaneo. E preciso, portanto, interpreta-lo dentro da atual
sistematica constitucional, a fim de conferir-lhe novos contornos que
permitam uma atuacdo mais expressiva da administracdo, em nome dos
interesses da coletividade. Dessa forma, faz-se necesséario atualiza-lo a luz da
Constituicdo vigente, dos modernos fendmenos da hermenéutica
constitucional e das necessidades da coletividade, conferindo aos
dispositivos constitucionais que regulam a administragdo publica uma
interpretacdo sistematica adequada”

A lei ndo é mais um fim em si, muito menos se encontra isolada dentro do
ordenamento juridico, legalidade nos dias atuais nédo significa fazer ou deixar de fazer o que

determina, mas atingir uma finalidade Unica, consubstanciada na concretizacdo da tutela

%2 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: RFD — Revista da Faculdade de Direito - UERJ, v2, n° 21, Jan-jun. 2012

%3 SARMENTO, Daniel Por Um Constitucionalismo Inclusivo, Op cit, p.271

%4 RODRIGUES.Marco Antonio dos Santos. Neoconstitucionalismo e Legalidade Administrativa: A
Juridicidade Administrativa e sua Relacdo com os Direitos Fundamentais. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.n°63. 2009
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constitucional da dignidade da pessoa humana. Desse modo, a superacdo do principio da
supremacia do interesse publico significa também a superagéo do préprio positivismo juridico
pelo pds-positivismo. Note-se com isso, que a supremacia do interesse publico padece de uma
incompatibilidade tedrica diante dos novos postulados constitucionais, seja pela

265
, 0

impossibilidade de se manter adstrita ao silogismo l6gico de formalidade e validade u

pela incompatibilidade com os conteidos e valores morais e sociais que assumiriam uma
266

funcdo prevalente na nova ordem constitucional Como destacou Max Moller, “o
neoconstitucionalismo propde uma releitura da constituigdo como instrumento normativo
limitador da prépria lei, assim como considera a atividade judicial com ponto de equilibrio

entre razdo, valores e a vontade das maiorias”. %’

3.3 - Os Novos Paradigmas do Direito Administrativo

O direito administrativo passa hoje por uma intensa mudanca de paradigmas, ndo
mais sob a égide de um Estado absoluto, mas sob o sustentaculo do Estado Democratico de
Direito. O direito administrativo passou pelo filtro axioldgico da nova constituicéo,
materializando uma nova perspectiva de direito publico, incorporando um novo papel na
funcéo do Estado, se caracterizando pela constitucionalizagéo do direito administrativo®®,

Para Maria Gléria Garcia®®®, as transformagdes do direito administrativo

encontram-se “na insisténcia com que nos Gltimos tempos, os juspublicistas vém refletindo

265

Vide: KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.161-164.
266

Para Hans Kelsen “o sistema de normas que se apresenta com uma ordem juridica ndo vale porque tem um
determinado contetdo, quer dizer, porque seu contetido pode ser deduzido pela vida de um raciocinio l6gico
do de uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada de uma forma determinada — em Ultima
andlise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. Por isso, e somente por isso,
pertence ela a ordem juridica cujas normas sdo criadas de conformidade com esta norma fundamental. Por
isso todo e qualquer contetdo pode ser direito”. In: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p.221. Em sentido oposto Robert Alexy aponta um novo conceito e validade para
teoria do direito, em que “o direito € um sistema normativo que (1) formula uma pretensdo de corre¢do, (2)
consiste na totalidade das normas que integram uma constitui¢do socialmente eficaz em termos globais e que
ndo sdo extremamente injustas, bem como na totalidade das normas estabelecidas em conformidade com essa
constituicdo e que apresentam um minimo de eficicia social ou de possibilidade de eficacia e ndo sdo
extremamente injustas, e (3) ao qual pertencem os principios e outros argumentos normativos, nos quais se
apodia e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicacdo do direito para satisfazer a pretensdo a correcao. In:
ALEXY, Robert. O Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.151.

MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo. Bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegra: Do Advogado, 2011, p.24/25.

BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. Rio de Janeiro. Saraiva, 2010, p 373/374

GARCIA, Maria da Gloria. As Transformagdes do Direito Administrativo na utilizacdo do direito privado
pela Administracdo Publica — Reflexdes sobre o Lugar do Direito No Estado. In Os Caminhos da
Privatizacdo da Administragdo Publica. IV Coléquio Luso Espanhol de Direito Administrativo
(Organizador). Coimbra: 2001, p. 344/345.
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sobre a realidade a que Fritz Fleiner chamou, nos anos 20, ‘a fuga’ da Administracdo Publica
para agir segundo o direito privado e Bartoli Selleri, nos anos 80, a ‘procura de paridade’
entre a Administragdo Publica e cidado.”

Diogo de Figueiredo 2”° deixa claro que o “ponto crucial da atual mudanca, de uma
administracdo imperial para uma administragdo cidadd, situa-se no processo de
constitucionalizacdo da Administragdo Publica”. O cidad&o deixa de ser um mero objeto de
direitos para ser sujeito de direitos, com base na tutela da dignidade da pessoa humana,
postulado normativo que serve de canone hermenéutico axioldgico.

Os novos valores densificados através dos principios e regras constitucionais
permeiam todo o ordenamento, “a passagem da constituicdo para o centro do ordenamento
juridico representa a grande forca motriz da mudanca de paradigmas do direito administrativo
na atualidade, ensejando uma releitura dos institutos e estruturas da disciplina pela ética
constitucional.” ?* Vivemos uma nova fase axiolégica, onde o Estado encontra-se submetido
a prestacéo de atividades que concretizem o interesse geral e os direitos fundamentais. 2’2

Paulo Otero 2 destaca que o direito administrativo tende a uma aproximacéo
metodoldgica com o direito constitucional, em que a efetividade das normas de uma
Constituicdo encontra-se interligada a intervengdo de uma Administracdo Publica sintonizada
e vinculada aos valores constitucionais.

Logo, neste novo Estado constitucional e democréatico, ndo existe fundamento que
legitime uma sobreposicdo ou permanéncia de um principio absoluto. Para Diogo de
Figueiredo Moreira Neto a permanéncia do principio da supremacia do interesse publico no

ordenamento juridico é uma antitese as novas perspectivas democraticas:

Eis porque no Estado Demaocratico de Direito, ndo ha mais fundamento para
sustentar-se o antigo principio da supremacia do interesse publico, que partia
da existéncia de uma hierarquia automatica entre as categorias de interesses

20 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 16
2t BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. — Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p. 69.
D’ALTE, Sofia Tomé. A nova configuragédo do Sector Empresarial do Estado e a Empresarializacao dos
servigos publicos. Coimbra. Almedina. 2007, p 136/137
Segundo Paulo Otero: “A tendéncia metodoldgica de aproximagdo entre a Constituicdo e o Direito
Administrativo traduz hoje uma pacifica zona de “condominio” natural que o Direito Administrativo partilha
com o Direito Constitucional: se existe que afirme que o direito administrativo é (ou deve ser) Direito
Constitucional concretizado, pode também dizer-se que a efectividade das normas da Constituicdo nunca
dispensa a intervencdo da administracdo publica, assistindo-se, neste Gltimo, a uma paralela ‘dependéncia
administrativa’ do Direito Constitucional. In: OTERO, Paulo. Constituicdo e Legalidade Administrativa: a
revolugdo dogmatica do Direito Administrativo. In: TAVARES, André Tamos; Et Al. (Org) Constituicdo
Federal 15 anos. Mutagdo e Evolugdo. Sdo Paulo: Método, 2003, p.147/149
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publicos e privados. Na verdade tal relacdo fixa, ndo existe, porque, em
principio, no Estado Democratico de Direito, quaisquer interesses s6 podem
estar subordinados ou supraordinados, uns aos outros como dispde a lei. Mas
¢ a propria ordem juridica que estabelece uma hierarquia axioldgica
fundamental, ao reconhecer a precedéncia natural, que, apenas o texto
constitucional, das liberdades, direitos e garantias fundamentais,
excepcionalmente sdo temperadas pela definicdo legal de um especifico
interesse publico que justifique limita-las ou condiciona-las. 214

Logo, faz-se necessario uma releitura da supremacia do interesse publico, vez que ndo
podemos tornar tal principio absoluto a ponto de ferir direitos constitucionalmente garantidos,
sob pena de transformar em tabula rasa a leitura do interesse estatal sobre o particular.
Segundo Gustavo Binenbojm, “o Estado, como entidade juridico-politica, existe para
viabilizar, de forma ordenada e racional, a persecucdo de projetos e objetivos proprios por
cada individuo, independentemente das ‘razdes de Estado’ que a comunidade politica pode
invocar”.275 O interesse publico deve estar de acordo com a estrutura constitucional
contemporanea e seus novos valores. A constituicdo de 1988 rompeu com os paradigmas
autoritarios que constituiram o fundamento das constituicdes anteriores, vinculando-se a
valores democraticos, concretizando e efetivando um novo Estado Democratico de Direito,

privilegiando a dignidade da pessoa humana, protegendo o nucleo intransponivel do cidad&o.

3.4- A Ponderagdo de Valores Entre Interesse Publico e Privado

Assim, diante das controvérsias apresentadas, ndo se pode negar que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado ndo é absoluto, encontrando limitacGes diante
de um conflito de interesses, devendo em todo caso, aplicar-se um juizo de proporcionalidade
e ponderagéo.

Ponderar o principio da supremacia do interesse publico faz-se necessario diante da
nova perspectiva neoconstitucional, j& que ndo se pode tornar tal principio absoluto a ponto de
ferir direitos constitucionalmente garantidos. Os direitos da pessoa humana ndo podem ser
simplesmente descartados sem uma devida ponderagdo, o Estado ndo é mais senhor absoluto,
ao contrario, o povo é o senhor absoluto do poder, devendo ter suas garantias e direitos

preservados mesmo diante do interesse publico.

24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. op.cit., p.87.
215 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. — Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 83.
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Diante disso, para ponderar os interesses conflitantes entre o Estado e o particular,
serd necessario fixar precedentes condicionais?® axiolégicos: 1) eficacia dos direitos
fundamentais e; 2) o principio da razoabilidade e da proporcionalidade, a fim de demonstrar a

inexisténcia de uma precedéncia a priori do principio da supremacia do interesse publico.

3.4.1 - Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade.

Podemos dizer que a proporcionalidade e a razoabilidade sdo principios?’”’
constitucionais limitativos da atuagdo do poder estatal, impedindo a atuagdo desproporcional
da prdpria administracdo publica. Neste sentido, Daniel Sarmento destaca que o principio da
proporcionalidade visa, em ultima andlise, a contencéo do arbitrio e a moderag&o do exercicio
do poder em favor da protegéo de direitos.

Parte da doutrina entende que proporcionalidade e razoabilidade s&o principios
analogos, ou que a proporcionalidade é uma espécie do género razoabilidade. Segundo
Virgilio Afonso da Silva, esta confusdo terminoldgica é sustentada pelo STF e por Luis
Roberto Barroso, sob a alegacdo de que a proporcionalidade na dogmética alema seria
anéloga ao principio da razoabilidade americana.”’®

No mesmo entendimento segue Humberto Avila, que distingue razoabilidade e

proporcionalidade da seguinte forma:

O postulado da proporcionalidade exige que o poder legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizagdo de seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um
meio é necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados para

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. (Traducéo Virgilio Afonso da Silva). Malheiros. S&o
Paulo:2008, p.96.

2" Ao chamar razoabilidade e proporcionalidade de principios ndo desconsideramos outras denominagdes que
sd0 mais abalizadas, como “postulados normativos” ou “maximas”, contudo por um questdo didatica
preferiu-se denominar de principios, adotando as outras expressdes como sindnimas. Contudo, a posi¢cdo mais
abalizada é a de Virgilio Afonso da Silva, com base na teoria de Robert Alexy, destacando que a
proporcionalidade ndo pertence a categoria de principios, mas de regras. O autor explica em sua nota de
traducdo da obra “ Theorie der Grandrechte”, que os termos “Prinzip” e “Grundzatz” poderiam ser
traduzidos pelo termo “principio” em portugués, mas 0 mais correto seria a traducdo por “maxima”, ja que
Alexy evita de denominar a proporcionalidade de principio para evitar confusfes acerca de principio como
norma contraposta a regra. Para maior aprofundamento sobre o tema vide: SILVA, Luis Virgilio Afonso da.
O proporcional e o razoavel. RT, Sdo Paulo, ano 91, n. 798, abr. 2002.p. 23/24; AVILA, Humberto.Teoria
dos Principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos.Sdo Paulo: Malheiros; ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. (Tradugdo Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo: Malheiros. 2008.p117;
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 22 edi¢do. Sdo Paulo:
Celso Bastos, 2002. p.64

28 gILVA, Lufs Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. RT, Sdo Paulo, ano 91, n. 798, abr. 2002, p.
23/24.
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promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens
qgue provoca. A aplicacdo da proporcionalidade exige a relacdo de
causalidade entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se 0 meio, promove-
se o fim.”“Ocorre que a razoabilidade , de acordo com a reconstrugdo aqui
proposta , ndo faz referéncia a uma relacdo de causalidade entre um meio e
um fim, tal como o postulado da proporcionalidade. E o que se passa a
demonstrar. A razoabilidade como dever de harmonizagdo do geral com o
individual (dever de equidade) atua como instrumento para determinar que
as circunstancias de fato devem ser consideradas com a presuncdo de
estarem dentro da normalidade, ou para expressar o que a aplicabilidade da
regra geral depende do enquadramento do caso concreto. 2™

O principio da razoabilidade é empregado como diretriz que exige uma vinculagdo
das normas juridicas com o mundo ao qual fazem referéncias, seja reclamando a exigéncia de
um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relacdo de
congruéncia entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir.?%

Gustavo Zagrebelsky apresenta a razoabilidade sob trés aspectos, 0 primeiro
relacionado ao principio da igualdade como pardmetro de verificagdo de validade das
diferencas de tratamento impostas pelo Estado, o segundo seria a racionalidade do sistema
juridico como um todo, e o terceiro apresenta a razoabilidade como imperativo de Justica.”*

J& a proporcionalidade deve ser analisada em sua triplice dimensdo, devendo ser
decomposta em trés subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. O subprincipio da adequag&o preconiza que a medida deve ser apta para atingir 0s seus
fins, ou seja, 0 meio deve ser Util para realizar o fim. Necessidade ou exigibilidade € a
condicdo de que a medida seja menos gravosa para atingir seus objetivos, aqueles que
sacrifiguem em menor densidade os direitos fundamentais. A Proporcionalidade em sentido
estrito, nada mais é do que a ponderacdo do custo beneficio da norma avaliada, devendo
existir um equilibrio entre na tomada de decisdes.?*

Para entender essa questdo, é necessario uma breve digressdo da distingdo entre
principios e regras apresentados por Robert Alexy, em que principios sdo “mandamentos de

otimizagéo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato

29 AVILA, Humberto.Teoria dos Principios —da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.S&o Paulo.
Malheiros, 2003, p.111-102.

%0 AVILA, Humberto.Teoria dos Principios — da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos.Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.95.

%1 ZAGREBELSKY, Gustavo. Apud. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de.Direito
Constitucional, Teoria Histéria e Métodos de Trabalho, Belo Horizonte,:Editora Férum, 2012

%2 cf: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. (Tradugdo Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo:
Malheiros. 2008. SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro:Lumen Juris. 2002, p.87/89. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002.
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de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. J& as regras s@o normas que sdo sempre satisfeitas ou
ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
determina.”?%®

Nesta concepcdo, no caso de colisdo entre regras a solucdo ou se da no campo da
invalidade, ou no campo da excecdo, ja que a regra contém um mandamento definitivo, ou
seja, uma determinacdo exata de seu contetdo e extensdo, por outro lado, no caso de colisdo
entre principios, um deve ceder sem que isso implique em sua invalidade, ja que principios
ndo possuem mandados definitivos, mas prima facie. Robert Alexy destaca que “conflitos
entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto
que so principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimenséo de
peso.”?®* E na colisdo de principios que se aplica a maxima da proporcionalidade, em que “o
objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses conflitantes — que abstratamente
estdo no mesmo nivel - tem maior peso no caso concreto.””® Para Alexy, a méaxima da
proporcionalidade e as trés maximas parciais (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito) sdo implicacBes logicas na propria natureza dos principios e da teoria dos

direitos fundamentais, destacando ainda que:

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento decorre da relativizacdo em face das possibilidades juridicas.
Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide
com um principio antag6nico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa
norma depende do principio antagonico. Para se chegar a uma decisdo é
necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo. Visto que a
aplicacdo de principios validos — caso sejam aplicaveis — é obrigatoria, e
visto que para essa aplicacdo, nos casos de colisdo, é necessario um
sopesamento, o carater principiolégico das normas de direito fundamental
implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com
principios antagbnicos. Isso significa por sua vez, que a maxima da
proporcionalidade sem sentido estrito € deduzivel do carater principioldgico
das normas de direitos fundamentais.?*®

Celso Antonio Bandeira De Mello por sua vez, limita o ambito de atuagéo dos

referidos principios ao cumprimento da finalidade do interesse publico e da legalidade, onde a

%35 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. (Traducdo Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p.90-91

%4 |bidem, p. 94

%5 Ibidem, p.95

%5 |bidem, p.117-118
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Administracdo dever conter seus atos diante de uma ilegalidade ou abusos.”®” Contudo,
devemos entender que proporcionalidade e a razoabilidade sdo principios gerais de natureza
axiologica que condicionam toda atuagdo da administragdo, como Humberto Avila bem
denomina, sdo postulados normativos que estruturam a aplicacdo dos principios e das regras.
Para o autor, o principio da razoabilidade € empregado como diretriz que exige uma
vinculacéo das normas juridicas com o mundo ao qual fazem referéncias, seja reclamando a
exigéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma
relacdo de congruéncia entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir.”®®

A Administracdo deve observar a norma constitucional na implementacdo de seus

interesses, sob pena de desvirtuar a propria Constituicdo. Para Peter Haberle, “uma
Constituicdo, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas também a propria
esfera publica (Offentlichkeit) dispondo sobre a organizacdo da propria sociedade e,
diretamente, sobre setores da vida privada, ndo pode tratar forgas sociais como meros objetos.
Ela deve integra-las ativamente enquanto sujeitos.”?®°

Levando-se ao “pé da letra” os argumentos adunados, verificar-se-4 que o principio da
supremacia do interesse publico é praticamente imponderavel. N&o ha colisdo no caso
concreto para os defensores da supremacia aprioristica, ja que a sobreposi¢éo ocorre no plano
abstrato e consequentemente no caso concreto, sugerindo uma aplicagdo imediata e
antirreflexiva. Nao se pode dizer que algo vale porque vale, ou vale porque é supremo, sob
pena de cairmos na falacia solipsista, que acredita ter encontrado uma verdade absoluta e
incontestavel.

O Poder Publico ndo pode descartar os principios da proporcionalidade e razoabilidade
na atuacdo e ponderagdo de seus interesses. Os referidos postulados normativos servem de
canone hermenéutico constitucional, ndo sendo crivel que exista em nosso ordenamento um
principio supremo do interesse publico, que possa alterar de forma unilateral os interesses

privados, sem a observancia dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

%7 Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo. Malheiros. 2009. p.110.

%8 AVILA, Humberto.Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.95.

%9 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicéo:
Constituicdo para e Procedimental da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 2002, p.33
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3.4.2 - A Eficacia dos Direitos Fundamentais

Com a fundamentalizagdo de determinados direitos de cunho individual e coletivos,
0 modelo tedrico normativo do direito passou a ser interpretado com base em uma nova teoria
dos direitos fundamentais, ensejando uma adaptacdo dos conceitos juridicos ante as limitacfes
impostas pelo ordenamento constitucional. Dessa forma, o interesse pablico passou a dividir
espaco com outros direitos de cunho individual, inexistindo uma primazia condicionante que
limite ab initio a aplicacdo do direito.

Os Direitos fundamentais podem ser classificados como diretos humanos
reconhecidos e positivados na esfera constitucional, na licdo de Ingo Sarlet, sdo direitos
outorgados e protegidos pelo direito constitucional. 20 Neste contexto, afirma-se gue a
historicidade dos direitos fundamentais encontra-se diretamente ligada ao Estado
constitucional e de sua efetiva protegdo a dignidade da pessoa humana, oriundas do
reconhecimento ideoldgico e positivo do direito de liberdade. ?*

Como ja destacado, ap6s a Constituicdo de 1988 foi estabelecido um marco
fundamental para o estudo da eficicia dos direitos fundamentais, sob a égide de uma
concepcdo multidimensional e multidirecional, criando uma nova teoria dos direitos
fundamentais, gerando uma obrigacdo geral de protegdo, sob a atuagdo do Estado
administrador, legislador e juiz, visando a protecdo da pessoa em face do proprio Estado ou de
terceiros (prestagdes positivas ou negativas) 2%,

Para Daniel Sarmento “a aplicabilidade direta e imediata dos direitos individuais

nestas relacdes ndo atentam contra a autonomia privada, mas visa o inverso, promové-la no

20 Nao se pode utilizar as expressées “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sinénimas, segundo
Ingo Sarlet: “Em que pese sejam ambos os termos (Direitos Humanos e Direitos Fundamentais) comumente
utilizados como sinénimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo €
que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo
“direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional). SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2004, p.35/36.

! |bidem. P.42/43,

22 COSTA. Judith Martins. Os direitos fundamentais e a op¢éo culturalista do novo Cédigo Civil. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 22 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p.70/73.



85

sentido mais pleno, que é aquele que recebeu a bencéo do constituinte.”?** Nesse mesmo

sentido, Maria Celina Bodin de Moraes 2°*:

“o atual ordenamento juridico, em vigor desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 5 de Outubro de 1988, garante a tutela especial e
privilegiada a qualquer pessoa humana, em suas relacdes extrapatrimoniais,
ao estabelecer como principio fundamental, ao lado da soberania e da
cidadania, a dignidade humana. Como regra geral dai decorrente, pode se
dizer que, em todas as relagbes privadas nas quais venha a ocorrer um
conflito entre uma situacdo juridica subjetiva existencial e uma situacdo
juridica patrimonial, a primeira devera prevalecer, obedecidos, dessa forma,
0s principios constitucionais que estabelecem a dignidade da pessoa humana
como valor cardeal do sistema.”

Pode-se dizer que a eficicia dos direitos fundamentais encontra-se ligada ao
principio da dignidade humana, impondo limitagGes positivas e negativas, servindo também
como canone hermenéutico para atuagédo estatal. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso um dos

percussores da teoria da efetividade no Brasil destaca que:

A constituicdo é o primeiro documento na vida juridica do Estado, assim do
ponto de vista cronoldgico como hierarquico. Dotado de supremacia, suas
normas devem ter aplicacdo preferencial, condicionando, ademais a validade
e sentido de todos os atos normativos infraconstitucionais. Uma constituicéo,
ao instituir o Estado, (a) organiza o exercicio do poder politico, (b) define os
direitos fundamentais do povo e (c) estabelece determinados principios e
traca fins publicos a serem alcancados.?*

2% «35 normas constitucionais — ai incluidos os

Para de Ana Paula de Barcelos
principios — sd8o normas juridicas e, como tal, pretendem produzir determinados efeitos no
mundo dos fatos, que deverdo ser coativamente impostos caso ndo se produzam
naturalmente.” Esta interpretacdo é consoante ao disposto no artigo 5° da Constitui¢do, “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata”, deixando
claro que as normas institucionalizadas pelos direitos fundamentais sdo de eficacia plena, na

cléssica definicdo de José Afonso da Silva.

23 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacdes Privadas, op. cit, p.110

24 BODIN, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetido normativo. in

“Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado”. in: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.), op.cit., p.145.

BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas. Limites e possibilidade

da Constituicdo brasileira. 8% Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.291.

2% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 201/205
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Diante da definicdo da Carta Republicana, podemos destacar que as normas —
principios de direitos e garantias detém eficacia juridica plena, consoante o entendimento de

Ingo Sarlet®”:

Podemos definir a eficacia juridica como possibilidade (no sentido de
aptidao) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos
concretos e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao
passo que a eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada como
englobando tanto a decisdo pela efetiva aplicacdo da norma (juridicamente
eficaz), quanto ao resultado concreto decorrente — ou ndo —desta aplicacéo.

Neste sentido, Konrad Hesse preceitua que “a forca vital e eficacia da constituigao
assentam-se na sua vinculacdo as forgas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu
tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento e a sua ordenagéo objetiva. A constituicdo
converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de relagdes da vida”. 2%

Os principios alocados na Constituicdo de 1988 impdem a todos um fundamento a
ser seguido, o da dignidade da pessoa humana, principio alocado como alicerce na nova
Republica Federativa. Para J.J. Canotilho, os “principios constitucionais impositivos
subsumem-se todos 0s principios que, sobretudo no &mbito da constituicdo dirigente, imp&em
aos orgdos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizacdo de fins e a execugdo de tarefas.
S#o, portanto, principios dinamicos, prospectivamente orientados.”%°

Partindo da premissa da eficacia dos direitos fundamentais, podemos dividir a
amplitude de atuacdo dos principios constitucionais em duas esferas, a vertical e horizontal
nos quais se verificam o status positivo e negativo dos principios. Na definicdo de Robert
Alexy, o status negativo representa uma protecdo estabelecida por um ndo fazer estatal, em
que os direitos fundamentais criam uma restri¢do, gerando um direito de defesa, impedindo a
eliminacdo de posi¢des juridicas. Ja o status positivo dos direitos fundamentais caracterizam-
se pela garantia de prestagOes Estatais, gerando um dever de fazer estatal, uma ordem de

implementacéo dos direitos fundamentais.**

»7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4%d.Porto alegre: Do Advogado, 2006,
p.229.
28 HESSE, Konrad, op. cit., p. 19
29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 Edicdo Revista. Coimbra: Almedina.1993,
p.173
LEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. (Traducdo Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo:
Malheiro, 2008, p.303-434.
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Daniel Sarmento *** destaca no plano horizontal que os direitos fundamentais se
dirigem tanto aos governantes quanto aos governados, uma vez que a constituicdo representa
os principais valores e diretrizes para conformacéo social no pais, ndo se limitando aos papéis
mais classicos das constituicOes liberais, de organizacdo e estrutura estatal e definicdo das
relagdes entre governantes e governados. Neste aspecto, a norma constitucional passa a influir
de maneira hierérquica sobre as normas infraconstitucionais, vinculando o direito privado as
diretrizes axiolégicas na nova ordem constitucional. 3%

No caso, a supremacia do interesse publico se desenvolve no plano vertical, ou seja,
na relagdo entre a administragdo e seus administrados, consoante as licdes de Celso Antonio

Bandeira de Mello®*®

, na qual a posic¢éo da supremacia do interesse publico ocorre através de
uma relagdo de verticalidade entre a administracdo e o particular em situacdo autoritaria e de
comando.

O status negativo consiste na limitagdo imposta ao Estado pelas normas de direitos
fundamentais, vedando a intervengéo Estatal que se encontra em desacordo com 0s preceitos

I** como ensina Luis Roberto Barroso: “a eficacia

estabelecidos na Carta Constituciona
negativa implica a paralisagcdo da aplicacdo de qualquer norma ou ato juridico que esteja em
contrariedade com o principio constitucional em questdo. Dela pode resultar a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei, seja em agéo direta - com sua retirada do sistema — seja em

controle incidental de constitucionalidade — com sua incidéncia no caso concreto” 3%

, OU sgja,
0 poder do Estado encontra-se limitado negativamente, e que legalidade e justica devem
encontrar um campo de atuagdo condizente com os principios norteadores da Constituic&o.
Neste sentido a posi¢do de Ingo Wolfgang Sarlet, ao dispor que “na medida que 0s
direitos de defesa geralmente- e de forma preponderante — se dirigem a um comportamento
omissivo do Estado, que deve se abster de ingerir na esfera da autonomia pessoal ou de forma

geral, no &mbito de protecdo do direito fundamental, ndo se verifica, em regra, a dependéncia

%1 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagées Privadas, op.cit., p.277.

%2 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra. Almedina.2003, p.27

303 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Apud. BATISTA, Patricia. Transformacdes do Direito Administrativo.
Renovar, 2003, p.184.

%4 A eficacia negativa dos direitos fundamentais revela a desconfianca do legislador constituinte originario,
evitando assim uma ineficacia dos dispositivos constitucionais estabelecidos na carta constitucional. Neste
sentido leciona Ingo Sarlet, ao dispor que “cumpre salientar que o procedimento analitico do Constituinte
revela certa desconfianga com relagdo ao legislador infraconstitucional, alem de demonstrar a intencdo de
salvaguardar uma série de reivindicagdes e conquistas contra uma eventual eroséo ou supressao pelos poderes
constituidos. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, op. cit., p.75.

%5 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos fundamentais e a
Construgdo do Novo Modelo, op. cit., p.321.
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da realizacdo destes direitos de prestacbes (faticas ou normativas) do Estado ou do
destinatéario da norma.”% .

Diante das ponderag0es, verifica-se que existe uma limitacdo constitucional na atuacéo
do Estado, garantindo uma méaxima efetivagio da prote¢do dos direitos dos cidad&os. Logo,
ndo existiria base constitucional para um principio do interesse publico supremo, ante a
limitacdo imposta pelos direitos fundamentais. Se o dever do Estado é promover os direitos
fundamentais, e que estes direitos encontram-se como elementos irradiados pelo principio da
dignidade humana, ndo se pode questionar que o interesse publico encontra-se vinculado a
estes novos paradigmas constitucionais, gerando um dever para o Estado legislador, impondo
ainda que o interesse publico seja constitucionalmente condizente com a dignidade da pessoa
humana. %’

Né&o estd se propondo um conceito absoluto de protecdo que venha a inibir qualquer
atividade regulamentar estatal, mas que esta atividade estatal esteja em consonéancia com 0s
valores sociais e fundamentais impostos na Constituicdo. Nessa linha argumentativa, o
principio da confianca estd ancorado no carater evolutivo da norma, evitando que o poder
publico tome medidas desproporcionais, contraditorias e retrogradas.

As garantias assinaladas na Constitui¢do visam a estabilidade do Estado Democratico
de Direito e a busca pela realizagdo da dignidade da pessoa humana em sua plenitude,
evitando que o poder emanado pela Lei Fundamental se desvie de seus verdadeiros objetivos,
vinculando todo ordenamento juridico.

A competéncia outorgada ao legislador deve ser entendida em sua plenitude, nos
limites emanados da propria Constituicdo, ndo se admitindo discricionariedade face a
implementacdo de direitos fundamentais. Nesse ponto passa-se a entender o verdadeiro
significado do principio da supremacia da Constituicdo, no qual a norma constitucional
vincula ndo s6 o contetdo, mas também o meio pelo qual essa substancia constitucional se

realiza no plano existencial. Logo, os direitos fundamentais representam uma salvaguarda da

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4%d.Porto alegre:Do Advogado, 20086,
p.-269

%07 Neste sentido a concluséo de Ingo Wolfgang Sarlet: “Se, portanto, todas as normas de direito constitucional
sempre sdo dotadas de um minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado
outorgado ao art. 5° § 1°, de nossa lei fundamental, pode afirmar-se que aos poderes publicos incubem a
tarefa e o dever de extrair das normas que o0s consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia
possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas constitucionais,
ja que ndo ha como desconsiderar a presuncdo da aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em
favor dos direitos fundamentais constitui,em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no
ambito da Constituicdo. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4%d.Porto
alegre:Do Advogado, 2006, p.265.
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justica frente aos demais interesses em jogo, ndo havendo que se falar em limitagéo ex ante,

sem a devida ponderagéo.

3.4 — (Des)Construindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico

Conforme vem sendo exposto nesta dissertagdo, o principio da supremacia deve ser
reconstruido através de uma proposta tedrica normativa constitucional mais adequada aos
novos balizamentos democréticos. Para que se possa construir uma ‘perspectiva constitucional
do interesse publico’ é necessario desconstruir o principio da supremacia do interesse pablico.
Assim, desconstroi-se o sentido ante a critica para revelar um novo sentido do ponto de vista
hermenéutico constitucional®®, contribuindo para que o interesse plblico ganhe contornos
mais democraticos.

Dentro deste aspecto, faz-se necessario uma releitura constitucional do principio da
supremacia do interesse publico, uma vez que a mesma constituicdo que garante a supremacia
do interesse publico, também garante a supremacia do interesse individual, configurado na
tutela da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.

Para tanto, destaca-se o artigo “Repensando o Principio da Supremacia do interesse
plblico sobre o privado” de Humberto Avila, apresentando uma leitura constitucional do
principio sobre a Otica de Robert Alexy, alegando que todos os principios sdo passiveis de
calibragem, ou seja, que em nenhum momento seria possivel dentro de um juizo de
ponderagdo a supremacia de um principio sobre outro. Para o autor, o principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado ndo é um principio ou norma principio, j& que
conceitualmente ele ndo é uma norma principio por falta de concretude e normatividade,
faltando-lhe o fundamento juridico-positivo de validade, ndo podendo ser dissociado ou
contraposto ao interesse privado, uma vez que o interesse privado faz parte do interesse

publico.>®

%% Neste sentido Lenio Streck: “A desconstrucdo hermeneutica do processo de producdo do sentido é o ponto de
partida para o desvelamento daquilo que encobre o Direito (compreendido como o Direito de perfil
tranformador, plus normativo do Estado Democratico de Direito).”In. STRECK, Lenio. Hermenéutica
Juridica e(m) Crise. Uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. Porto Alegre. Do Advogado.
2011, p.306.

%9 AVILA, Humberto. Repensando o ““Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”,
op.cit., p.173-217.
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Daniel Sarmento® desmistifica com sucesso a supremacia do interesse pdblico
sobre o particular, interpretando o direito administrativo sob o0s novos horizontes
constitucionais, apontando que a leitura do referido principio deita raizes nas teorias
organicistas, em que as comunidades politicas sdo concebidas como uma espécie de “todo
vivo”, destacando que “o bem comum fornecia a justificativa para tratamentos desiguais,
dispensados a individuos pertencentes a estamentos diferentes da sociedade.” O
organicismo ao desconsiderar o valor da pessoa humana ignora a dimensdo publica do
individuo, que se articula com o respeito da autonomia individual na persecugdo de objetivos
divergentes dos interesses da comunidade. Por outro lado, o autor aponta que 0 mesmo erro
ocorreu com as teorias individualistas que pregavam a primazia dos interesses particulares em
detrimento dos pertencentes a coletividade, fruto da filosofia liberal burguesa. A referida
teoria relegava o papel da comunidade na formacéo do individuo, tendo por base um conceito
atomizado da sociedade. A sociedade politica era comparada ao mercado, em que a
concorréncia deveria garantir uma forma igual de busca dos direitos individuais, na qual “a
doutrina do Laissez faire, laissez passe ndo se alicergava apenas sob argumentos econdémicos,
ela baseava-se também em fundamento ético, exprimindo o reconhecimento da superioridade
do privado.”**? No caso, as duas teorias encontram-se fora do campo epistémico da
Constituicdo, j& que a igualdade é uma meta constitucional de cunho prestacional, nesse
sentido a solidariedade constitucional visa garantir que determinadas premissas coletivas
sejam implementadas como uma forma redistributiva de interferir no individualismo
possessivo, gerando uma protecdo autorreferente entre direitos individuais e coletivos na
promocao da democracia, “a correta inteccdo do que seja interesse publico vai apontar ndo
para ocorréncia de colisdo, mas sim para a convergéncia entre os direitos fundamentais dos
individuos.™"

Alexandre Santos Aragdo destaca que a questéo deve ser observada por dois lados, a

indeterminacdo do conceito interesse publico e a multiplicidade de interesses publicos,

%0 SARMENTO, Daniel (Org). Interesse Publico versus Interesse Privado: desconstruindo o principio da

supremacia do interesse pablico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p.81

311 SARMENTO, Daniel. Colisdo Entre Direitos Fundamentais e Interesses Pablicos. In: SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio
de Janeiro: Renova. 2008, p.273

%12 SARMENTO, Daniel. Colisao Entre Direitos Fundamentais e Interesses Piblicos, op. cit., p. 283.

313 SARMENTO, Daniel. Colisdo Entre Direitos Fundamentais e Interesses Publicos, op. cit., p.295. Daniel
Sarmento justifica que “embora tais direitos tenham valor intrinseco, independentes das vantagens coletivas
eventualmente associada a sua promocao, € fato inconteste que a garantia, na maior parte dos casos, favorece,
e ndo prejudica, o bem geral.” In: SARMENTO, Daniel. Colisdo Entre Direitos Fundamentais e Interesses
Publicos, op. cit., p 295
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alegando que ndo se pode aplicar a todo ou qualquer interesse publico o principio da
supremacia, mas ao interesse ptblico relevante®.

Nesse entendimento, o interesse publico deve ser proporcionalmente relevante ao
interesse fundamental sobreposto. A proporcionalidade, como j& analisado, indica uma
compatibilizacdo, de maneira a permitir que todos os valores sejam realizados e satisfeitos.
N&o se pode excluir os direitos fundamentais sem antes realizar uma ponderacéo dos valores
postos em jogo, sob pena de elevarmos o principio da supremacia do interesse publico ao
nivel de super principio.

Segundo Margal Justen Filho:

[...] a atividade discricionaria exige que o administrador respeite o principio
da proporcionalidade ao formular as escolhas acerca da solugdo mais
adequada. Isso se faz através da observancia de principios juridicos
fundamentais, que deverdo ser harmonizados em face de uma situagdo
concreta examinada. Nao significa afirmar que a proporcionalidade ndo se
aplique nos casos de atividade vinculada. A solugédo do caso concreto sempre
envolve interpretagdo da norma abstrata e individualizacdes de seus efeitos
para a situacdo real. Essa operacdo terd de ser norteada pelo principio da
proporcionalidade. 3

Ora, diante do caso concreto ndo se restringi um principio sem um juizo de
proporcionalidade, incorrendo na transfiguragdo da propria ordem constitucional vigente. A
tutela do interesse pulblico deve se sobrepor & tutela privada no limite dos direitos
fundamentais, ou seja, os direitos fundamentais limitam a atuacdo estatal a ponto de que
aquela ndo venha a aniquilar por completa esta, preservando assim o estado democratico de
direito.**®

E neste contexto que se pode dizer que apds a carta de 1988, o principio da

dignidade humana encontra-se como norteador da atuagdo publica, uma vez que “o0s

34 ARAGAO, Alexandre. A “Supremacia do Interesse Publico” no Advento do Estado de Direito e na
Hermenéutica Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org).Interesse Publico versus Interesse Privado:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse pablico), op.cit., .p.28.

FILHO, Marcal Justen. Comentarios A Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos. 72 ed. Sdo Paulo:
Dialética,2000, p.69

Cf. Maria Celina Bodim de Moraes: “O intervencionismo estatal e, na sua esteira, o papel de regulamentacédo
juridica passou a desempenhar na economia e, de uma forma geral, na vida civil, podem, entdo, ser encarados
como elemento interagente — ao invés da razdo primordial — dadas profundas mudancas ocorridas no direito
privado. O novo peso dado ao fenémeno significa a rejei¢do da ideia de invasdo da esfera publica sobre a
privada, para a admissdo, ao revés, de estrutural transformacédo do conceito de direito civil, ampla o suficiente
para que possa abrigar, na tutela das atividades e dos interesses da pessoa humana, técnicas e instrumentos
tradicionalmente proprios do direito plblico, como por exemplo, a aplicacdo direta das normas
constitucionais nas relagdes juridicas de carater privado.” In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.7

315

31

o



92

principios constitucionais sdo partes de uma estrutura cujo objetivo final é igualmente realizar
ou preservar a dignidade da pessoa humana™'’,

Tratando-se de direitos fundamentais, o cidaddo tem o direito de buscar, através da
tutela constitucional, a realizacdo e a concretizacdo de seu direito, limitando de forma
negativa os poderes do Estado, o cidaddo tem o “direito de defesa” em face do Estado, como
ensina Robert Alexy “o direito do cidaddo, contra o Estado, a que este ndo elimine uma
posicdo juridica sue e, nesse sentido, um direito a que o Estado ndo derrogue determinadas
normas.” '8

Em sentido diametralmente oposto, José dos Santos Carvalho Filho afirma que ndo
assiste razéo tal posicionamento, alegando que a tutela dos direitos fundamentais em nada
muda o interesse publico sobre o privado, que a desconstru¢do do principio da supremacia do
interesse publico sobre o individual espelha uma visdo destorcida, colocando em risco a
propria democracia, devendo em todo caso haver uma reconstrucdo com base na dindmica
social, uma vez que o proprio legislador constituinte determinou as excecdes ao interesse
plblico em detrimento dos direitos fundamentais.**°

Em que pese o entendimento do autor, ndo é crivel que uma “desconstrucéo” ou
ponderagdo do principio geraria um risco para a democracia, ao contrario, ponderar os valores
decorrentes dos principios levaria a uma democracia substantiva, uma vez que os direitos
fundamentais também estdo a cargo do proprio Estado. Antidemocratico é sobrepor um
principio sobre outro, sem uma verificacdo factual, pelo mero apego a letra da norma. Nesse
sentido Daniel Sarmento Destaca que “para um Estado que tem como tarefa mais
fundamental, por imperativo constitucional, a protecdo e a promogdo dos direitos
fundamentais dos seus cidaddos, a garantia destes direitos torna-se também um auténtico

interesse ptblico.”*?°

Na mesma linha a critica de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®*

, 80 argumentar que a
desconstrucdo/mitigacdo do principio da supremacia do interesse publico é incompativel com

o ordenamento juridico, pois equivaleria & negacéo dos prdprios fins do Estado. Para a autora

317 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de Janero: Renovar.

2002, p.201/205

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. (Traducdo Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo:
Malheiros. 2008, p.291

FILHO, Jose dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo, 20. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris.
2008, p. 28

SARMENTO, Daniel. Colisdo Entre Direitos Fundamentais e Interesses Publicos, op. cit., p.296

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Supremacia do Interesse Publico-Sobrevivéncia diante dos Ideais do
Neoliberalismo. In: BARCELLAR FILHO, Romeu Felipe. HACHEN, Daniel Wunder (Orgs) Direito
Administrativo e Interesse Publico. Estudos em Homenagem ao professor Celso Antonio Bandeira de Mello.
Belo Horizonte. Ferreira. 2010, p.216/218.
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o referido principio protege os proprios direitos fundamentais, e a administracdo publica
necessita das prerrogativas para garantir a consecu¢do do interesse publico. Por outro lado,
destaca que ndo ha contradicdo da supremacia do interesse publico com a razoabilidade e
proporcionalidade, ante a relagdo com os meios e fins da atuagdo do Estado. Ao fim,
apresenta uma severa critica na diregdo do direito administrativo econdémico, concluindo que
“a doutrina que se considera inovadora compde, sob certo aspecto, uma ala retrdgrada, por
que prega a volta de principios préprios do liberalismo, quando se protegia apenas uma classe
social e inexistia a preocupagdo com o bem comum, com o interesse piblico”. 3%

Os argumentos aduzidos pela autora ndo atentam para algumas questdes
fundamentais; 1) A doutrina que nega a supremacia do interesse publico ndo nega o interesse
publico como um principio, nem tdo pouco nega sua importancia no ordenamento juridico,
mas afirma “a adequacdo do interesse publico (ndo da sua supremacia) para a teoria do Direito
Administrativo” 3%; 2) A autora quando trata de razoabilidade e proporcionalidade faz a
seguinte afirmacdo: “Porém, falar em razoabilidade ndo implica em negar o principio do
interesse publico. A razoabilidade exige relagdo, proporcéo, e adequacdo entre meios e fins.
Quais fins? Os que dizem respeito ao interesse publico”. A autora neste caso faz mengéo ao
principio do interesse publico, sem a sua adjetivacdo “supremacia”, indicando que principio
da proporcionalidade e da razoabilidade sdo consecutivos entre meios e fins, corroborando os
argumentos ora defendidos **. A passagem supracitada é a propria negacéo do principio da
supremacia interesse publico, ja que o fim deve ser adequado aos meios, e o fim é o prdprio
interesse publico, significa que dependendo dos meios o fim (interesse publico) ndo sera
atingido, logo, presume-se que o mesmo € limitado enquanto principio; 3) Por fim, resta

equivocada a alegacéo de que se trata de uma doutrina do direito administrativo econémico®?

22 |bidem.

3 AVILA, Humberto. Op.Cit., Loc. Cit.

%4 A autora argumenta que a doutrina que nega a supremacia do interesse publico como principio pretende
substituir interesse publico pela razoabilidade e pela proporcionalidade, destacando que: “A exigéncia de
razoabilidade na interpretacdo do principio da supremacia do interesse publico se faz presente na aplicagdo
de qualquer conceito juridico indeterminado; atua como método de interpretagdo do principio (na medida em
gue permite a ponderacdo entre o interesse individual e o publico) e ndo como seu substituto.” In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op.Cit. Loc.Cit. Neste ponto, conforme destacado no capitulo 3.3, 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade sdo utilizados como método hermenéutico entre meios e
fins, em total consonancia com os argumentos da renomada autora, ndo havendo que se falar em substituicao
de um principio pelo outro. Os principios neste caso sdo utilizados para se chegar a um determinado fim, e
ndo como o proprio fim a ser alcancado.

Destaca-se que a Direito Administrativo Econdmico visa o estudo do planejamento econdmico e a funcdo
regular do Estado no ambito constitucional e administrativo. Cf. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito
Administrativo da Economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2003. Por outro lado, a critica apresentada néo se
coaduna com as li¢bes apresentadas pelos autores defensores do direito administrativo econémico, uma vez
gue a mesma ndo visa a criagdo de um Estado liberal que protege apenas uma determinada classe, mas a
forma com que o Estado lida com o liberalismo econdémico e a democratica, neste sentido a licdo do
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326 trata-se uma nova

retrogrado e liberal, ao contrario, como destaca Gustavo Binenbojm
teoria do préprio direito administrativo com base em valores constitucionais e democraticos.
Corroborando tal proposicéo, Daniel Sarmento destaca que “o emprego do principio da
proporcionalidade busca otimizar a protecdo de bens juridicos em confronto, evitando o
sacrificio desnecessario ou exagerado de um deles em proveito da tutela de outro.”*?’

Luis Roberto Barroso por sua vez, apresenta uma tese intermediéria destacando o
protagonismo estatal e a subsisténcia do principio da supremacia do interesse publico,
enfatizando que o dualismo sociedade/Estado fruto do liberalismo ndo persiste no Estado
democrético de direito, uma vez que é dever do proprio Estado perseguir os valores da
sociedade. Assim, com base na teoria de Renato Alessi, 0 autor subdivide o interesse publico
em primario e secundario, em que o “interesse publico primério € a razdo de ser do Estado e
sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem estar social. Estes sdo
os interesses de toda sociedade. O interesse publico secundario € o da pessoa juridica de
direito pablico que seja parte em determinada relagdo juridica.” **® Nessa Linha, destaca-se
que o interesse primario exerce uma centralidade com base na supremacia da Constituicao,
dispondo que assegurar determinados direitos fundamentais é a propria realizacdo do interesse
publico, mesmo que seja apenas para um determinado individuo. Por outro lado, o interesse
publico secundario ndo goza de supremacia a priori abstrata em face do interesse particular.

Segundo Barroso, o interesse publico primério seria imponderavel ja que expressa
um verdadeiro pardmetro para ponderagdo, consistindo na melhor realizacdo possivel da
vontade e valores constitucionais fundamentais na andlise do caso concreto. O grande
problema seria quando um interesse publico priméario que veiculasse uma norma coletiva se
confrontasse também com um interesse publico priméario que dispusesse sobre um direito

fundamental individual, conforme leciona o autor:

professor Alexandre Santos Aragdo: Advirta-se, porém, que a regulacdo estatal da economia ndo se ople a
liberdade empresarial; pelo contrario, seu propdésito é propiciar um ambiente justo e equitativo, onde o maior
ndmero de pessoas possa exercer os seus direitos e atuar na economia. Isto ndo impede que o Estado possa ou
deva, se verificadas as condi¢Bes para tanto, deixar espacos da vida social e economia livres de qualquer
intervencdo ou regulagdo. Deve, no entanto, estar sempre atento para que esta liberdade ndo prejudique os
interesses da sociedade como um todo, de forma que a liberdade s6 possa existir enquanto for mais benéfica
para a sociedade do que a regulacdo estatal, inclusive tendo em vista a natural e as vezes desmedida ambicéo
dos homens In: ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do direito
administrativo econémico. Rio de Janeiro: Forense 2006. p.61.
BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. — Rio de Janeiro: Renovar. 2006.
%7 SARMENTO, Daniel. Colisao Entre Direitos Fundamentais e Interesses Pablicos, op. cit.,p.310.
38 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos fundamentais e a
Construcdo do Novo Modelo.Rio de Janeiro:Renovar, 2009, p.70
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[...] quando ha confronto entre interesse publico primario e consubstanciado
em uma norma coletiva e o interesse puablico primario que se realiza
mediante a garantia de um direito fundamental, A liberdade de expressao
pode colidir com a manutencdo de padrGes minimos de ordem publica; o
direito de propriedade pode colidir com o objetivo de construir um sistema
justo e solidario no campo; a propriedade industrial pode significar um ébice
a uma eficiente protecdo a saude; a justica pode colidir coma seguranca etc.
Na solucdo desse tipo de colisdo, o intérprete devera observar, sobretudo,
dois parametros: a dignidade humana e a razao publica.**

Neste caso, Barroso apela para teoria da razdo publica de Rawls, limitando a
interpretacdo do interesse publico a valores politicos fundamentais consagrados na
Constituicdo, bem como o principio da dignidade humana como limitador da atuacéo coletiva,
consignando que se a concretizacdo de uma politica depender da violagdo da dignidade de
uma (nica pessoa, tal politica ndo pode ser privilegiada em face do individuo.>*

O referido posicionamento pode ser aceito parcialmente. Luis Roberto Barroso
quando impde & permanéncia da supremacia do interesse publico, esvazia completamente a
sua superioridade quando o limita a um principio geral e abstrato em relagcdo a outros
principios gerais como a dignidade da pessoa humana e os valores politicos fundamentais. Se
a supremacia do interesse publico s6 vale quando ndo interferir nesses principios, e que
grande parte dos direitos fundamentais individuais sdo valores politicos fundamentais ou
decorrem da dignidade humana, na verdade o interesse publico ndo é supremo, supremo seria
a determinacéo de concretizagdo de determinados direitos fundamentais.

Veja, Barroso acredita que o interesse publico primério abarca todas as modalidades
de direitos fundamentais sejam coletivos ou individuais, e quando o Estado satisfaz um em
detrimento do outro deve apelar para razdo publica e dignidade da pessoa humana, sem os
quais ndo sera valido o ato. Neste caso, ndo se trata de supremacia, mas de justificacdo do
interesse publico, em que o Estado como garantidor fundamental deve observar determinadas
condigdes para mitigar um direito individual, e caso elas ndo estejam presentes o0 ato que
emana o interesse publico ndo sera valido. O problema ocorre quando se verifica a existéncia
de interesses publicos coletivos que veiculam interesses publicos fundamentais conexos a
dignidade da pessoa humana e valores fundamentais politicos que se sobrepdem a direitos
individuais de igual conteldo. Por exemplo, a discriminagdo positiva através de cotas
encontra-se nesse limiar, uma vez que representa um verdadeiro direito coletivo que visa a

eliminacéo da desigualdade, concretizando um valor politico e a conseqliente valorizagdo da

329 Ibidem, p.71
%0 Ibidem, p.73
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dignidade humana. Ora, nesse caso o direito fundamental & igualdade de varios individuos foi
mitigado em prol do interesse publico, sem que com isso ocorresse uma violagdo a um direito
fundamental ou a dignidade da pessoa humana, mas uma ampliagdo das margens
democréticas no que tange a participagao de determinados grupos excluidos.

Luis Roberto Barroso destaca que o Estado ainda é o protagonista do interesse
publico, j& que deve garantir o interesse pulblico e liberdades individuais. Contudo,
protagonismo ndo significa exclusivismo, muito menos o conceito de Estado encontra-se

limitado ao ambito administrativo, conforme destaca Andreal J. Krell:

Ainda que o poder Estatal ndo detenha o monopdlio de definir o interesse
publico de maneira unilateral, é seu dever garantir a participacdo das
populacdes interessadas nos respectivos procedimentos administrativos.
Somente o Estado possui a “capacidade concentrada de deliberar,
politicamente, sobre alocagdo de bens, direitos, oportunidades e recursos
amealhados junto a coletividade”. Ele continua sendo principal ator na
concretizagdo do interesse publico, que tem de ser efetivada a partir € na
base dos valores positivados pelo ordenamento juridico do respectivo pais.**

Neste ponto fica evidente que o interesse publico encontra-se constitucionalizado e
visa concretizar valores politicos fundamentais, contudo ele ndo pode ser concebido como
supremo, mas como detentor de uma predominancia vinculada a ordem constitucional. Ou
seja, 0 Estado encontra-se vinculado & realizagdo dos valores constitucionais, e quando esses
valores se chocam ante a pluralidade de interesses, exigi-se uma ponderagdo para
concretizagdo do proprio bem comum. “O interesse publico exige no caso concreto deve ser
determinado mediante uma ponderagdo que inclua todos os interesses relevantes, publicos ou
privados; entre estes ndo ha diferenga fundamental, j& que os dois podem influenciar a
concretizagdo do bem comum.”%%

Ante a pluralidade de interesses garantidos na Constitui¢do, a divisdo entre interesse
publico primario e secundério perde sua razdo de ser no campo da legitimacdo dos atos

333

estatais, j& que a propria dicotomia entre publico e privada foi dissipada™- pela Constituicéo

%1 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: Limites do

controle judicial no ambito dos interesses difusos. 22 Ed. Porto Alegre: 2013, p. 128

32 Ibidem, p. 131

33 Cf. Andreas J. Krell, “ndo cabe, portanto, injetar rigidez na distingéo entre interesses publicos e privados, uma
vez que o Estado Democratico moderno somente pode ser constituido com a colaboracdo da prépria
sociedade; ndo ha dicotomia, mas apenas “diferenciacdo funcional” entre eles. Ao contrario dos tempos do
Estado liberal classico, hoje, os 6rgdos estatais devem, inclusive, cuidar da consideracdo adequada aos
interesses insufucientemente organizados ou sub-representados na sociedade. In: KRELL, Andreas J.
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ao estabelecer uma fundamentalidade a determinados direitos individuais. Barroso, nesse caso
pretende preencher o interesse publico primério com todos os valores fundamentais,
acreditando assim, que o referido principio recuperaria a supremacia de outrora. Contudo,
analisando o contexto em que Renato Alessi desenvolveu sua tese, constatamos que sua
preocupacdo ao formular a separacgéo de interesses foi a organizacéo da administracdo publica
e a tutela dos limites da opresséo dos governantes, partindo da premissa que “a administragéo,
normalmente, se apresenta como poder soberano (poder de império) frente aos particulares.
Por tanto, compete a administracdo publica, normalmente, o poder de fazer prevalecer
coativamente sua vontade sobre os particulares, concretizando assim, o poder de império”®*.
Notadamente, Alessi estava se referindo ao Estado pds-guerra governado pelo regime fascista
de Mussolini***, pretendendo limitar a atuagéo arbitraria da administracdo piblica através da

legalidade®*®

, evitando que o exercicio do poder de fato legitimasse os atos publicos. Com a
referida intencdo, Renato Alessi parte de dois pressupostos: o primeiro que descreve que a
supremacia administrativa deve realizar-se com fundamento na lei, e o poder administrativo
de emanar um ato de producéo juridica deve proteger os particulares contra os arbitrios e as
opressdes dos governantes, j& o segundo conecta-se com a funcéo do poder e a realizagdo de
determinados interesses, em que o0s interesses publicos cuja satisfagdo estivessem a cargo da
administracdo seriam a manifestacdo do interesse da propria administracéo, assim entendida
como aparato administrativo em uma determinada organizagéo juridica da coletividade.®’
Deste modo, Alessi vai propor que a “administracdo podera fazer prevalecer coativamente 0s
interesses publicos (cujo cuidado tenha confiado) sobre os interesses individuais, somente
quando se tratar de interesses cuja prevaléncia haja sido estabelecida pessoalmente por um ato
primério legislativo cuja aplicacdo concreta, pressuponha, precisamente, um futuro ato
concreto por parte da administragéo (principio da legalidade).”*

Barroso quando utiliza a proposicdo de Alessi, substitui o conteGdo do interesse

publico primério por valores constitucionais coletivos e individuais, ndo se tratando apenas de

Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: Limites do controle judicial no &mbito
dos interesses difusos, 2013, p. 132.

3% ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo, Tomo I. Barcelona, 1970. p.181

3% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: Limites do
controle judicial no ambito dos interesses difusos, op.cit., p. 152

%6 Segundo Renato Alessi: “Em las modernas formas de Estado rige el principio de que el derecho objetivo
debe regular toda exteriorizacion de vida y de La actividade estatal, por lo que el poder de império del Estado
no puede conciberse como mero pode de hecho, sino com in puder juridico, es dicer, como um poder fundado
em el Derecho objetivo y ejercitado dentro de los limites sefialados por el derecho.” In: ALESSI, Renato,
op.cit., p.183

%7 ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo, 1970. p.183-184

8 Ibidem, p.182
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um dever de protecdo ou abstengdo, mas de promocéo de direitos fundamentais. Nesse caso,
quando o autor conecta supremacia da constituicdo com supremacia do interesse publico, o
que é supremo ndo € o interesse publico stricto sensu, mas o préprio conceito normativo de
constituicdo (como conceito de interesse publico latu sensu), o que, na forma como coloca o
autor é inegavel. Assim, o que Barroso propde é que o interesse publico do campo
administrativo que estava consubstanciado pelo principio da legalidade, seja deslocado para o
campo da supremacia da constitui¢do, continuando a ser supremo, j& que o seu conteido ndo
serve apenas para legitimar atos administrativos, mas para promover interesses publicos
fundamentais individuais e coletivos.

Nesse caso, a transferéncia do nucleo dos direitos fundamentais para o principio do
interesse publico primério cria um problema de contradi¢do epistémica, explico. Se todos os
direitos que se encontram no interior do interesse publico priméario possuem supremacia, e se
valores politicos fundamentais e a dignidade da pessoa humana limitam a atuacdo dos direitos
fundamentais coletivos em detrimento dos direitos fundamentais individuais, o que Barroso
estaria a afirmar é que tais direitos fundamentais individuais s&o intransponiveis, ou seja,
esses interesses é que seriam supremos e ndo os coletivos, logo a tese de subsisténcia ndo € do
interesse pablico coletivo, mas dos direitos fundamentais individuais. **°

Luis Roberto Barroso concebe os direitos fundamentais permeados pelo principio da
dignidade da pessoa humana como absolutos ndo sendo restringido em nenhuma hipotese,
criando uma verdadeira imponderabilidade entre os interesses. Contra esta teoria pode-se
destacar que ela ndo apresenta uma solugdo viavel, ja que “é quase impraticavel definir a
esséncia do direito fundamental, discernindo-a do seu campo periférico de protecéo. E aduz-
se, ainda que, existiriam situacOes de vida em que fatalmente ocorreria o confronto entre
nlcleos essenciais de dois direitos fundamentais, ou entre nlcleo essencial de um direito
fundamental e outro principio constitucional.”**

Conforme j& exposto, ndo se adota a teoria da supremacia seja ela individual ou

coletiva, mas na ponderacéo erigida através de uma razdo publica imparcial que respeita 0s

9 Nesse sentido Robert Alexy explica que os “Principios podem se referir a interesses coletivos ou a direitos
individuais. Se um principio se referir a interesses coletivos e é absoluto, as normas de direitos fundamentais
ndo podem estabelecer limites juridicos a ele. Assim, até onde o principio absoluto alcangar ndo pode haver
direitos fundamentais. Se o principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites desse
principio levaria a seguinte situagdo contraditéria: em caso de colisdo, os direitos de cada individuo,
fundamentados pelo principio absoluto, teriam que ceder em favor dos direitos de todos os individuos,
também fundamentados pelo principio absoluto. Diante Disso, ou 0s principios absolutos ndo sdo
compativeis com direitos individuais, ou os direitos individuais que sejam fundamentados pelos principios
absolutos ndo podem ser garantidos a mais de um sujeito de direito.” In: ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais, op. cit., p. 111

30 SARMENTO, Daniel. Colisdo Entre Direitos Fundamentais e Interesses Pablicos, op.cit., p.316.
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interesses de todos os individuos afetados atreves de uma deliberagdo publica que garanta de
forma igual a influencia de todos na concepgdo do bem comum. Os valores expressos na
Constituicdo ndo sdo absolutos, podendo em determinados casos se comprimirem ou
distenderem sem que haja o rompimento da ordem juridica Constitucional. Assim os direitos
fundamentais devem ser expressos de forma ductil, como destacou Gustavo ZagrebelsKy:

La coexistencia de valores y principios, sobre La que hoy debe basarse
necesariamente una Constituicion para no renunciar a sus cometidos de
unidad e integracion y al mismo tiempo no hacerse incompatible com su
base material pluralista, exige que uno de tales valores y principios se
assuma com caracter no absoluto, compatible com quellos otros com los que
debe convivir. Solamente asume carater absoluto el matavalor que se
expressa em el doble imperativo del pluralismo de los valores (em lo tocante
al aspecto substancial) y La lealtad en su enfrentamiento (em lo referente al
aspecto procedimental)**!

O interesse publico é um “complexo multifacetado™*

, ante a multiplicidade de
interesses que se encontram no seio da sociedade, sejam eles primérios, secundérios,
coletivos, individuais, sociais, gerais ou especiais. Dizer que um principio deve ser
interpretado de forma casuistica, absolutamente independente do caso concreto, € presumir
que todos os outros interesses estariam subalternizados a um interesse publico supremo e
abstrato, renegando a Constituicdo como norma fundamental vinculativa.

Neste sentido, quando se privilegia o interesse publico em desfavor de outro interesse,
ndo se pode afirmar que a prevaléncia se deu por uma supremacia a priori, mas pela
verificacdo do “principio juridico da ponderacdo com as desvantagens dos interesses objetivos
de menos relevancia”** Neste sentido, o principio da supremacia do interesse pablico néo é

absoluto, devendo ser proporcional e legal, na licdo de Paulo Ricardo Schier3*:

A Constituicdo autoriza que lei (infraconstitucional) restrinja o interesse
particular, em determinadas situagdes, em favor do interesse publico. Neste
caso, sempre deverd cobrar-se observancia da razoabilidade,
proporcionalidade, proibicdo do excesso e preservacdo do nucleo essencial.
Formalmente, a autorizacdo deveréa ser expressa etc. E a situacio tipica do
art. 5° XIll (sigilo de dados e comunicacdes telefonicas). Note-se que o
interesse publico, aqui, mesmo quando justifica a restricdo do interesse
particular, ndo é absoluto. O interesse publico prevalece em certas condigdes
materiais (necessidade, adequacdo e proporcionalidade estrita etc.) e formais

1 7 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos e justicia. 92 Ed. Torino/Espanha: Trota, 2009,
p.14.

32 | SARMENTO, Daniel. Colisdo Entre Direitos Fundamentais e Interesses Plblicos, op.cit., p.316.

343
Idem, p.427

¥4 SHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o Regime
Juridico dos Direitos Fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (Org).Interesse Publico versus Interesse
Privado: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Lumen Juris. 2010, p.239
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(fim de instrucdo processual penal ou investigacdo criminal, na forma da lei,
por autorizacdo judicial...). Sem as condicdes, o interesse publico sucumbe.
Logo, reitere-se, ndo é absoluto.

A questdo apresenta contornos mais relevantes, ja que os direitos fundamentais
apresentam-se como clausulas pétreas, limitando o poder do préprio constituinte derivado.

Nesse sentido, existe uma “reserva de justica”**®

na constituicdo que impede a violagéo de
determinados direitos, dotando-os de uma superconstitucionalidade. Nesse sentido, o dnus
argumentativo ndo pode ser invertido, existindo uma “precedéncia prima facie” dos direitos
fundamentais em relacdo aos interesses publicos ndo vinculados aos direitos fundamentais,
neste caso “o interesse publico pode até prevalecer diante do direito fundamental, apds um
detido exame calcado, sobretudo no principio da proporcionalidade, mas para isso serdo
necessarias razbes mais fortes do que aquelas que permitiriam a vitéria do direito
fundamental”. **® Isso porque, quando o interesse plblico discutido também for vinculado a
um direito fundamental ndo haverd que se falar em precedéncia, mas em justificagdo, ja que
ambos defluem de um status normativo privilegiado de igual proporcdo, logo, a
fundamentacéo da escolha deve ser a mais racional possivel.

Utilizando do conceito de restricdo de Robert Alexy, em que “restricdes a direitos
fundamentais séo normas que restringem uma posicéo prima facie de direito fundamental”*’,
no ambito normativo, ou seja, na perspectiva de regras e principios formuladas pelo proprio
autor, poder-se-ia avencar a ideia de limitagdo dos direitos fundamentais, contudo essas
restricbes s6 sdo possiveis se forem compativeis com a Constituicdo. Nesse contexto, para
analise da restricdo faz-se necessério distinguir entre normas de competéncia que
fundamentam a competéncia do Estado para criar normas proibitivas diretamente
estabelecidas na Constituicdo, das normas de competéncias que fundamentam competéncias
indiretas, como por exemplo, decretos, regulamentos e atos administrativos, sendo que estas
ao contrario daquelas ndo restringem liberdades fundamentais. Alexy vai explicar que “uma
regra (compativel com a Constitui¢do) é uma restricdo a um direito fundamental se, com sua
vigéncia, no lugar de uma liberdade fundamental prima facie ou de um direito fundamental

prima facie surge uma ndo liberdade definitiva ou um néo direito de igual contetdo.

¥5 Oscar Vilhena Vieira destaca que a superconstitucionalizacdo dos direitos que protegem e garantem a
autonomia privada, a instituicdo do Estado de Direito, um rol de direitos essenciais que visam a protecdo da
igualdade e da dignidade dos cidaddos como efetiva participacdo na vida publica e conferir aos direitos
sociais garantias instrumentais para um verdadeiro status de direitos morais, constituem uma verdadeira
reserva de justica da Constituicdo. In: VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo como Reserva de Justica. (um
ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma: Sdo Paulo: Malheiros. 1999. p.224-233

36 SARMENTO, Daniel. Colisdo Entre Direitos Fundamentais e Interesses Publico, op.cit. p.312

¥7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, op.cit., p.281
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Parodiando o exemplo de Alexy, caso ndo existisse uma limitagdo de dirigir ap6s o
consumo de bebida alcodlica (acima da quantidade permitida), o titular do direito fundamental
teria com base no principio da liberdade, um direito prima facie para dirigir ap6s o consumo
de alcool. Assim que a proibicdo passa a existir, uma posi¢do de ndo-liberdade nasce em face
do Estado. Essa regra entdo, “é uma restricdo a um direito fundamental, porque em virtude de
sua vigéncia surge, no lugar da liberdade prima facie, uma ndo liberdade definitiva de igual
conteido.”*

Os principios também podem ser restrigdes a direitos fundamentais, quando o Tribunal
Constitucional dispde que “direitos fundamentais de terceiros e outros valores juridicos de
hierarquia constitucional também podem restringir direitos fundamentais, ele faz restrigdes a
direitos fundamentais que tem caréter de principios.”** Os principios por si s6s n&o possuem
a capacidade de restringir os direitos e liberdades fundamentais, nesse caso faz-se necessario a
técnica do sopesamento entre o principio constitucional atingido e o0s principios
constitucionais que os restringem, e a regra formulada pelo sopesamento (aplicacdo da
maxima da proporcionalidade) seria uma restricdo ao direito fundamental, e ndo o principio
em abstrato. Logo, “um principio é uma restricdo a um direito fundamental se ha casos em
que ele é uma razéo para que, no lugar de liberdade fundamental prima facie ou de um direito
fundamental prima facie, surja uma néo liberdade definitiva ou um n&o direito definitivo de
igual contetido.” **°

Exemplificando, verifica-se que o direito a liberdade de expressdo é amparado pelo
principio da fundamental da liberdade, nesse caso manifestar-se € um ato humano digno de
protecdo constitucional, logo uma ndo-liberdade deve preencher o requisito de igual contetido.
Assim, quando o STF no caso Ellwanger discutiu a liberdade de expressdo e a pratica
racismo, foi obrigado a limitar o principio constitucional através de uma ponderagdo com um
principio de igual contetdo, destacando que “as liberdades publicas ndo sdo incondicionais,
por isso devem se exercidas de maneira harmonica, observando os limites definidos na
prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° §2°, primeira parte)” ***. No caso em conflito a
livre manifestagdo do pensamento representa um direito individual (art5° 1V da
CFRB/1988), e a promogdo do bem de todos sem preconceitos com a conseqliente punicao

pelo crime de racismo representam um legitimo interesse publico (artigos. 3°, IV, e 5°, XLII

8 Ibidem, p.283

¥9 |bidem, p.284

%0 Ibidem. P. 284-285.

%1 Precedente: HC 82.424, DJ 19 mar. 2004, Rel. origindrio Min. Moreira Alves, Rel. p/ o acérddo Min.
Mauricio Corréa. Brasil:STF
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da CFRB/1988), tais principios sdo iguais materialmente, sendo que o primeiro veicula uma
liberdade e o segundo uma néo-liberdade proporcional. Dessa forma, a limitagdo a um direito
individual se torna legitimo quando apreciada pelo prisma da méxima da proporcionalidade,
restando legitimada pelo enunciado de uma regra para aquele caso concreto, em que a
liberdade de expressdo é limitada quanto a apologia de valores raciais sensiveis a
Constituicéo.

Com efeito, concordamos com Gustavo Binenbojm ao destacar que “o que se esta a
afirmar é que o interesse publico comporta, desde a sua configuracdo constitucional, uma
imbricacéo entre interesses difusos da coletividade e interesses individuais e particulares, néo
se podendo estabelecer a prevaléncia teérica e antecipada de uns sobre o0s outros.”**

O que se pretende ndo é a revogacgdo do interesse publico do ordenamento juridico,
muito menos uma supremacia do cidaddo sobre o Estado, ou vice-versa, mas uma verdadeira
ponderacdo democratica que deve ocorrer entre 0s atos de império da administracdo e a
protecio e a eficacia de direitos fundamentais **°, garantindo uma maior efetividade do Estado

Democrético de Direito, conforme a auspiciosa licdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Assim entendida a democracia, em sua faceta substantiva, como um
permanente didlogo da sociedade com seu aparelho governante, é pela
interacdo, formal e informal, entre todos os Orgéos, publicos e privados,
estendida a toda cidadania, que as decisdes estatais se tornardo ndo apenas
legais, mais sobre tudo, legitimas, no sentido de que apliquem o poder estatal
harmonicamente com a ponderacdo dos valores, interesses, necessidades e
aspiracdes do grupo nacional. 34

A sociedade néo se encontra a mercé do Estado, uma vez que cabe ao mesmo garantir
a ordem social e o bem comum através da implementacdo dos direitos esculpidos na carta

constitucional. N&o se justifica que o Estado utilize o referido principio para legitimar acoes

%2 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Piblico ao Dever de Proporcionalidade: Um novo
paradigma para o Direito Administrativo In: SARMENTO, Daniel (Org).Interesse Plblico versus Interesse
Privado: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Lumen Juris. 2010.p.151

Neste sentido, a licdo de Dirley Da Cunha Junior: “O Direito administrativo contemporaneo ndo pode mais
conviver com o argumento de autoridade. O Principio da autoridade cede lugar ao principio da dignidade da
pessoa humana, razdo por que o pensamento juridico atual tem exigido cada vez mais a presenca de um
Direito Administrativo fundado na Dignidade da Pessoa Humana, de modo que o préprio interesse da
coletividade deve ser harmonizado e, quando em conflito, ponderado com os direitos e interesses individuais
de seus membros, afastando-se da ideia de uma supremacia prima facie do interesse pablico. Como isso ndo
se nega a importancia do principio em estudo. Na verdade, se Ihe atribuiu um sentido mais dindmico e
coerente com os fendmenos do Neoconstitucionalismo e da Constitucionalizacdo do Direito Administrativo,
que tem, entre suas estrelas, a centralidade dos direitos fundamentais da pessoa humana”. In: CUNHA
JUNIOR, Dirley da.. Curso de Direito Administrativo.8% Ed. Bahia.Juspodivm. 2009, p.37.

% MOREIRA NETO, Diogo Moreira. Poder, Direito e Estado. O direito administrativo em tempos de

globalizacao, op. cit., p.142.

353
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que contrariem o disposto na propria Constituicdo. Como bem destacou Jaime Rodriguez-
Arana Mufioz, “o papel do interesse geral que, com supedéaneo nos postulados do pensamento
aberto, plural, dindmico e complementar, aconselha o trabalho, j& iniciado ha alguns anos
entre nos, de adequar nossas instituicdes a realidade constitucional. Tarefa que se deve
empreender sem preconceitos e sem nostalgicas tentativas de conservar radicalmente
conceitos e categorias que hoje ndo se encaixam nos parametros constitucionais.” **°

Como destacado, perfilna-se o entendimento que o “interesse geral encontra-se

precisamente na promocdo dos direitos fundamentais”®*®

, € que tais direitos podem ser
subdivididos em coletivos e individuais, e que podem entrar em conflito. Esses interesses
plurais que se encontram dispersados na comunidade politica sdo catalisados pela
Constituicdo através do processo de formacdo do bem comum, em que todos os interesses
fundamentais devem ser analisados com igual deferéncia, sem que o Onus argumentativo seja
de forma alguma privilegiado em detrimento do outro, mas que as razdes possam ser dispostas
de forma imparcial e com respeito. O Estado tem o dever de justificar a limitagdo de um
direito fundamental individual, sob pena de ferir ndo s6 os referidos direitos, mas o proprio
conceito de soberania popular, restando consignado que todos os direitos sdo passiveis de
ponderacéo.

Percebe-se claramente que as criticas & mitigagdo da supremacia do interesse publico
ndo conseguem demonstrar que a proposta da ponderagdo possa ser negativa para a
democracia, assim o0s argumentos aduzidos e defendidos até 0 momento demonstram que a
doutrina do principio do interesse puablico constitucional € totalmente compativel com
ordenamento juridico brasileiro, e que a supremacia do interesse publico é uma contradictio
in terminis, ndo sendo possivel a imposi¢do de uma concepcéo de interesses a priori, sem que
ocorra a violagdo da prépria ordem constitucional. O principio do interesse publico deve ser
entendido como um principio geral vinculado a premissas constitucionais, validando a
aplicagdo, interpretacdo e ponderacdo do direito administrativo, salvaguardando os
verdadeiros direitos coletivos publicos, cujo fim precipuo encontra-se na realizagdo da

dignidade do ser humano e dos direitos fundamentais.*’

%5 MURNOZ, Jaime Rodriguez- Arana. Direito Fundamental & boa administracio publica. Trad. Daiel Wunder

Hachem. Belo Horizonte: Forum, 2012. P.142.

%6 Ibidem, 2012, p.145

%7 Cf. Otto Bachof (et al): “Verdadeiros interesses coletivos plblicos sdo interesses inequivocos da
comunidade. Estes interesses orientam-se para a existéncia de uma ordem social pacifica, para a salvaguarda
da dignidade do ser humano, para a possibilidade da posse, de propriedade e de relagdes juridicas
(Rechtsverkehr), para a possibilidade e a promocdo da imagem , da cultura, da economia e do meio
ambiente; em suma , para a criacdo e salvaguarda de uma situacdo juridica material que se conforme as
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Em breve sintese, o principio da supremacia do interesse publico deve ser visto sob
uma nova vertente axioldgica, ao fito de solucionar as dicotomias apresentadas, visando uma
releitura do direito administrativo a luz da constitui¢do, desmistificando a visdo aprioristica do
principio diante da tutela constitucional dos direitos fundamentais

O proximo capitulo pretende analisar as questdes referentes & judicializacdo do
interesse publico, verificando a relagéo entre direito e politica na formulagdo do bem comum.
Nesta concepg¢do, serdo abordadas tanto as questbes politicas e juridicas que envolvem a
formulacdo do bem comum através da analise deliberativa, destacando que o interesse publico
se manifesta atraves das politicas publicas e dos direitos sociais, e que estas politicas podem
ser analisadas pelo &ngulo do judiciario como arena deliberativa.

Deste modo, o interesse publico serd parametrizado a fim de confirmar as posicoes
expostas até aqui, bem como colocar a prova a concepgdo de que o interesse publico deve ser
visto e revisto tanto pelo viés da filosofia politica, quanto pelo direito, revelando os elementos

de justica no ambito do Estado Democratico de Direito.

relagdes em causa.” In: BACHOF, Otto; WOLF, Hans J.. STOBER, Rolf. Direito Administrativo. Vol.1
Trad. Antonio F. de Souza. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 2006, p.424/428.



105

CAPITULO 4

A JUDICIALIZACAO DO INTERESSE PUBLICO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 delimitou a formulacdo das
agendas governamentais determinando como interesse publico a criagdo de politicas publicas
comprometidas com um “Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”**®,
O grau de vinculagdo do constituinte originario revela que as politicas publicas brasileiras
devem personificar os mandamentos constitucionais. O nivel de conformacdo do espago
politico foi preenchido por valores da Constituicdo gerando uma arena politica judicializada,
transformando o judiciario em um espaco publico deliberativo, no qual o Supremo Tribunal
Federal - STF vem exercendo nos ultimos anos um papel politico proeminente.

Neste sentido, o presente capitulo pretende analisar a judicializacdo das politicas
publicas diante do processo deliberativo democréatico, em que o judiciério serve de espaco
publico para construcdo e formulacéo de politicas publicas. Para tanto, verificar-se-a o papel
do STF como uma arena politica para o debate publico através da andlise institucional
deliberativa, na perspectiva da Democracia Constitucional Brasileira pds 1988, que vinculou a
agenda publica dos atores governamentais a realizacdo de direitos sociais e individuais.

Tais questdes representam a face juspolitica do interesse publico no Estado
democrético de direito, uma vez que o cenério politico e juridico encontram-se abarcados pela
problemética do constitucionalismo e da democracia da formacdo do bem comum. Com isso,
o0 desfecho da investigacdo pretende comprovar que a democracia deliberativa pode ser uma
solucdo razoavel na tomada de decisdes e de escolhas publicas. A revisdo e a exploragéo
tedrica proposta até aqui serviram como substrato para uma redefinicdo do papel do interesse
publico na formacdo da vontade coletiva concebida, agora, sob o prisma democratico

deliberativo.

%8 preambulo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil: Brasilia, 5 de outubro de 1988.



106

4.1 - Politicas Publicas Como Manifestagdo Concreta Do Interesse Publico

Constitucional

O interesse publico também pode ser analisado de forma concreta, para isso, torna-se
necessario a compreensdo factual no &mbito das sociedades democraticas. Conforme
analisado anteriormente, 0 “bem comum” encontra-se nas perspectivas politicas e juridicas,
mas é através das politicas publicas que a fusdo entre direito e ciéncia politica ocorre, ou seja,
a corporificagdo do interesse publico se d& através de politicas publicas. Maria Paula Dallari
Bucci destaca que “as politicas publicas devem ser vistas também como processo ou conjunto
de processos que culmina na escolha racional e coletiva de prioridades, para definicdo dos
interesses publicos reconhecidos pelo direito”.*° Assim, o conceito de politicas publicas
encontra-se vinculado ao do interesse publico, consequentemente, a questdo da judicializacéo
do interesse publico implica na andlise do conceito de politicas pdblicas.

Para tanto, deve se destacar que o conceito de politica publica teve uma grande
influencia da ciéncia politica americana, ndo havendo uma univocidade quanto a sua
definicdo. John W. Kingdon de forma simplificada define politicas publicas como “um
conjunto de processos, incluindo pelo menos: o estabelecimento de uma agenda; a
especificacdo das alternativas a partir das quais as escolhas séo feitas. Uma escolha final entre
essas alternativas especificas, por meio de votagdo no legislativo ou decisdo presidencial; e a
implementagdo dessa decisdo.”%% Celina Souza destaca que nao existe uma Unica, ou melhor,
definicdo sobre politicas publicas, mas que geralmente a analise gira em torno de atos de
governo, destacando que “do ponto de vista tedrico conceitual, a politica publica em geral e a
politica social em particular sdo campos multidisciplinares, e seu foco esti nas explicacdes
sobre a natureza da politica publica e seus processos. Por isso, uma teoria geral da politica
publica implica a busca de sintetizar teorias construidas no campo da sociologia, da ciéncia
politica e da economia.”*** Nessa mesma linha, a definicdo de Thomas R. Dye, ao destacar as
politicas publicas como uma escolha governamental entre “o que fazer” ou “o que ndo fazer”,

configurando um processo de escolhas que regulamentam e organizam a sociedade.**

%% BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas PUblicas. 12 Ed. 22 Tir. S3o Paulo: Saraiva,
2006, p.264.

%0 KINGDON, John W. Agendas, Alternativas, and Public Policies. 2" Edition. Harper Collins College
Publichers, 1995. In SARAIVA, Enrique; FERRAREZI, Elisabete. Politicas Publicas - Coleténia, Vol 1,
2007.

%1 50UZA, Celina. Politicas Pablicas: uma revisdo da literatura. In: Sociologias, Porto Alegre, Ano 8, n°16,
jul/dez, 2006, p.25.

%2 DYE, Thomas R. Understanding public policy. 14" ed. United States: Parson Education Inc, 2013, p.3.
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Nesse passo, verifica-se que a tradicdo da ciéncia politica no que tange a anélise de
politicas publicas esteve mais preocupada com sua definicdo enquanto modelo e estrutura de
analise, do que uma definigdo substantiva que descrimine o contetdo das politicas publicas.

Apesar de utilizar-se do modelo institucional deliberativo na analise do item 4.4 3%

, & questéo
posta tende a destacar a vinculagdo dos direitos constitucionais com as politicas publicas.

No Brasil, boa parte dos cientistas politicos formularam suas defini¢cdes com base nas
propostas dos politdlogos americanos, que ao tratarem da matéria realizaram uma ampla
divisdo no que tange o contetido, focando as analises nas formas e ciclos da politica publica.
Contudo, com o avanco do constitucionalismo e da anélise multidisciplinar, alguns autores
buscaram uma definicdo juridica das politicas publicas, a fim de adequéa-las ao sistema

juridico contemporaneo. Nesse sentido, destaca-se a analise de Maria Paula Dallari Bucci:

Politica publica € um programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou um conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, pProcesso
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para realizacdo de objetos socialmente relevantes e politicamente
determinados. Como tipo ideal, a politica deve visar a realizacdo de
objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucgdo e o intervalo em que se espera 0 atingimento
dos resultados. ***

Destarte os pontos abordados pela autora em sua definigdo, deve se destacar que sua
teoria pretende delinear um espago epistemol6gico novo para o direito, ante a “necessidade de
compreensdo das politicas publicas como categoria juridica se apresenta & medida que se
buscam formas de concretizacéo dos direitos humanos, em particular dos direitos sociais.”*®
Apesar da autora buscar o fundamento para uma teoria juridica das politicas publicas dentro
do campo epistémico do direito, e ndo necessariamente na anadlise multidisciplinar, ndo ha
davidas que o seu trabalho foi pioneiro tanto quanto a abordagem metodoldgica e as

defini¢Oes apresentadas.

%3 \/ide: SECHI, Leonardo. Politicas Publicas: Conceitos, esquemas de analise, casos praticos. Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2012.

%4 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de Politica Plblica em Direito. BUCCI, Maria Paula Dallari. O
Conceito de Politica Pablica em Direito. In; BUCCI, Maria Paula Dallari (org.) Politicas Publicas: Reflexdes
sobre o conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.39

5 \bidem, p.3
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Nesse cenario, também se destaca as criticas levantadas por Diogo R. Coutinho **® que

ao analisar “o direito nas politicas publicas”, promove “uma provocagdo aos juristas
brasileiros”, uma vez que a analise empreendida por académicos, juristas, magistrados e
demais atores do campo do direitos encontra-se distante do ponto de vista académico,
acarretando uma visdo empobrecida do controle social e da participagdo nas politicas publicas
no Brasil. O autor aponta que a analise das politicas pablicas encontra-se limitada a um direito
administrativo anacronico de matiz liberal, cujas raizes ainda encontram-se no direito francés

do século XX, destacando ainda que:

Para os juristas administrativistas as politicas publicas sdo, em regra,
formalmente traduzidas como uma sucesséo de atos administrativos e ndo
como um continuum articulado e dinamico, estruturado em torno de fins
previamente articulados a meios (Bucci, 2002, 18). Essa visdo fragmentéaria
impde limitagdes severas & compreensdo de politicas publicas como planos
de acdo prospectivos que, para serem efetivos e eficazes, precisam de
alguma dose de flexibilidade e revisibilidade (isto €, serem dotados de
mecanismos de auto-corre¢do), ja que estdo em permanente processo de
implementaco e avaliacdo.*®’

Identificando ainda, que grande parte dos juristas brasileiros tendem a permanecer em
uma zona de conforto, vinculando as politicas publicas aos atos administrativos, gerando um
verdadeiro déficit no que tange a eficicia e efetividade dos direitos constitucionalmente
garantidos. Note-se que no capitulo anterior foi debatido o problema da centralidade do
direito administrativo quanto a interpretagdo do interesse pablico, abordando a questdo diante
das novas perspectivas constitucionais, ndo focalizadas Unica e exclusivamente pelo vies
administrativo, mas sob uma dindmica multidisciplinar que possa abordar o conceito de
interesse publico sob vérias perspectivas. Neste caso, o problema parece 0 mesmo, ja que a
analise das politicas publicas se encontra desconectada do ponto de vista objetivo, ou seja, do
préprio interesse publico, limitada ao dmbito da discricionariedade e vinculagcdo dos atos
administrativos como Unica forma de legitimacéo.

Nesse sentido, a fim de solucionar tal problema metodoldgico, o autor analisa o direito
nas politicas publicas sob quatro vieses. No primeiro, o objetivo do direito é indicar uma
diretriz normativa que delimita de forma geral o dever a ser perseguido em termos de agdo

governamental. “E ao serem juridicamente moldadas, as politicas publicas passam, a priori

%6 COUTINHO, Diogo R. O Direito nas politicas publicas. Disponivel em http://www.cebrap.org.br/v2
/items/view/766: Acesso em 9 de janeiro de 2014.

%7 |dem.
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e/ou a posteriori pelos crivos de constitucionalidade e legalidade, que situam como validas ou
ndo em relacdo ao conjunto normativo mais amplo.”*®® No segundo, o direito ¢ analisado sob
a dimensdo institucional das politicas publicas, sendo responsavel pela viabilizacdo e
articulacdo entre os atores e a organizagdo dos programas institucionais. A terceira via de
analise, o direito é utilizado como ferramenta de politicas pdblicas na selecéo e formacédo de
meios empregados para execu¢do e modelagem de uma determinada politica publica. Nesse
aspecto, “o direito ndo apenas pode ser entendido como conjunto de meios pelos quais 0s
objetivos dltimos da politica publica sdo alcangados, mas também como regras internas que
permitem a calibragem e a auto-corregdo operacional dessas mesmas politicas.”**® Por fim,
autor apresenta o direito como vocalizador das demandas em politicas publicas, em que o
direito deve prover mecanismos de deliberagéo, participagdo, colaboragéo e decisdo conjunta,
a fim de que as politicas publicas possam ser formadas com base em uma argumentacgao
aberta a sociedade.

Corroborando a proposta empreendida, Claudio Gongalves destaca que a Constituicdo
“estipula os contedos legitimos das politicas puablicas que resultam no jogo politico —
determinando quais programas de acdo governamental poderdo ser iniciados, interrompidos,
alterados ou prosseguidos.” 3° Assim, o interesse plblico absorvidos pela Constituicio
vinculam a anélise das politicas (policy) quanto ao seu contelido, bem como o processo
politico de formulacdo (politics). Para verificar as politicas publicas nas democracias
constitucionais € necessario entender a vinculagdo entre governo, democracia e
governabilidade. Logo, a vinculagdo constitucional a um programa especifico de Estado
democrético tende a imprimir um determinado ideal na formacgdo de politicas publicas,
gerando um compromisso com as normas fundamentais inseridas pela carta constitucional.

Nesse sentido, Thiago Lima Breus destaca que “as politicas publicas como mecanismo
por exceléncia de acdo estatal, estar-se-a divulgando um discurso juridico de efetivagdo das
normas constitucionais, em especial dos direitos fundamentais sociais, haja vista que eles
terdo um meio adequado e abrangente para serem realizados.”*"* O autor trata a questdo ante
as novas vertentes do constitucionalismo brasileiro, destacando a forga normativa e a

supremacia da constituicdo, bem como a realizagdo de uma constituicdo permeada por direitos

%8 1bidem, p.19-20.

%9 Ibidem, p.21.

30 cOUTO, Claudio Gongcalves. Politica Constitucional, Politica Competitiva e Politicas Publicas. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (org.) Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito Juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p.97.

¥1 BREUS, Thiago Breus. Politicas Piblicas no Estado Constitucional. Problematica da concretizacdo dos
direitos fundamentais pela administracdo publica brasileira contemporénea. Belo Horizonte: Editora
Forum.2007, p.205.
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fundamentais propicia uma catalisacdo das politicas publicas no Estado Constitucional,
destacando que:

A insercdo dos principios no ordenamento juridico do Estado constitucional
propicia ainda o dirigismo da Constituicdo, que atua como norte para
atuacdo do aparato administrativo por meio do estabelecimento e da
implementacdo de politicas publicas, que se tornam o meio politico juridico
por exceléncia a disposicdo do Estado para atendimento aos elementos
programaticos da Constituicdo, que, nos paises de modernidade tardia como
o Brasil, permanecem plenamente vigentes. 3"

A maximag&o de direitos e a eventual ampliacdo do Estado na consecucéo de direitos
prestacionais elevam a andlise da politica publica a seara do dirigismo politico da Carta
Constitucional de 1988. Nesse sentido, muitas criticas sdo formuladas a vinculagdo do
programa constitucional, alegando que a concepgdo de uma constituigdo dirigente tenderia a
substituir o processo politico, que por sua vez limitaria a propria soberania popular. Para
Gilberto Bercovici, a constituicdo dirigente ndo suprimiu a atuacdo politica, pelo contrario,
“ela procura, antes de mais nada, estabelecer um fundamento constitucional para politica, que
deve mover-se no &mbito do programa constitucional.”*"®

Por outro lado, a assimilagdo entre constitucionalismo e politicas pablicas é facilmente
identificavel pela gama de alteracbes que a Constitui¢do de 1988 vem sofrendo nos dltimos 25
anos, j& que a constituicdo brasileira apresenta uma meédia anual de 3,8 emendas
constitucionais, contando com as de revisdo, perfazendo um total de 76 emendas
constitucionais, gerando uma verdadeira “assembléia constituinte permanente” ***. Segundo
Marcus André Melo, o processo de mudanca constitucional € determinado pelas escolhas dos
constituintes quanto aos compromissos futuros, ou seja, quanto mais fragmentado o0 processo
politico, mais chances de emendamento para acomodar 0s novos interesses politicos. No caso

do Brasil, 0 marco da constituinte foi o pluralismo375

, logo a incerteza sobre o processo
politico futuro fez com que os constituintes investissem em dispositivos abrangentes, rigidos e
amplamente constitucionalizados, a fim de manter suas eventuais preferéncias caso

estivessem na oposigéo, nesse sentido:

2 |dem, p.271.

%3 BERCOVICCI, Gilberto. A Problematica da Constituicdo Dirigente: Algumas consideracdes do caso
brasileiro. In: Revista de Informacao legislativa. Brasilia a.36 n.142 abr/jun. 1999, p.40.

¥4 MELO, Marcus André. Mudanca Constitucional no Brasil: dos debates sobre regras de emendamento na
constituinte & “megapolitica”. Novos Estudos CEBRAP. n 97, novembro de 2013.-.187- 206.

35 Marcus André Melo explica que “a opgdo por uma constituicdo detalhada por sua vez era um imperativo da
natureza fragmentada da barganha politica, do alto grau de incertezas no momento dessas escolhas
institucionais e da explosdo de demandas geradas em virtude de um processo de democratizacdo e, da extensa
participacdo no processo constituinte. In: MELO, Marcus André. Mudanca Constitucional no Brasil: dos
debates sobre regras de emendamento na constituinte & ““megapolitica”, p.191.
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O processo constituinte brasileiro herdou relativamente intacto o poder
judiciario do governo militar e apresentava ainda fortes incertezas sobre o
jogo democratico em virtude do papel importante dos militares no processo
de transicdo. A transicdo democratica esteve marcada efetivamente por
incertezas. A alianca Democratica que comandava a coalizdo de transicao
ndo tinha expectativas de manutencdo do status de maioria no futuro
proximo. ¥’

Tornou-se uma patologia na Constituicdo de 1988 as emendas que determinavam o
rumo politico do Brasil, mitigando em grande parte o dirigismo constitucional de 1988.
Rogério B. Arantes e Claudio G. Couto identificaram a presenca de uma gama de politicas
publicas constitucionalizadas, e que essa presenca estava diretamente associada a processo de
governabilidade. Inicialmente, registra-se indispensavel a divisdo e a contextualizacdo dos
termos “polity”, “politics” e “policy”, em que o primeiro estaria ligado ao pacto
relativamente neutro entre os diversos atores politicos, o segundo refere-se ao relacionamento
dindmico e conflitivo entre os atores politicos, e o ultimo relaciona-se com vitoria e derrota
sobre temas controversos entre diferentes atores.*’’ Esse arranjo politico tende a demonstrar
que a Constituicdo foi rica ao estabelecer politicas publicas constitucionais e direitos sociais.
Notadamente, a Constituicdo de 1988 apresenta 496 (quatrocentos e noventa e seis)
dispositivos referentes a politicas publicas, o que representa 30,5% dos dispositivos legais.
Tais numeros demonstram que em muitos casos 0s constituintes, originario e derivado,
descreveram alguns direitos sociais em nivel de detalhes, transformando-os em verdadeiras
politicas puUblicas. Esse processo de “governar com a Constituicdo” retrata o problema
estrutural da questdo politica brasileira, ja que “Cartas Constitucionais que contém um grande
namero de politicas pablicas para além dos principios fundamentais, que normalmente sdo sua
razdo de ser, encerram um permanente processo de emendamento constitucional*"®

Essas questdes, ao que parecem, traduzem a dificuldade de se compatibilizar os varios
interesses plurais da sociedade na Constituicdo. Essa variedade de politicas publicas obriga o
poder executivo a governar através de alteragbes constitucionais, como aconteceu na reforma
do Estado no governo FHC, e na reforma da previdéncia do governo Lula. Isso significa que,

“é 0 presidente o maior interessado em modificar o status quo das politicas publicas e ele sabe

% 1dem, p.193

¥ ARANTES, Rogério B; COUTO, Claudio G. Constituicdo, Governo e Governabilidade. In: WANG, Daniel
Wei Liang (Org). Constituicdo e Politica na Democracia: Entre direito e ciéncia politica. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2013, p.11.

8 Ibidem, p.214.
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que esse status quo estd definido constitucionalmente. Para que ele possa operar politicas,
precisa mudar a constituiggo.” °

A constituicdo vinculou politicas publicas e sociais na agenda governamental, na
expectativa de atrelar o programa dirigente com as possiveis sucessfes governamentais. No
caso, 0 processo governamental que deveria ser amplamente debatido tende a ser
monopolizado através de um presidencialismo de coalizdo, que depende de uma ampla
maioria para realizar as reformas politico-constitucionais.

Vanice Regina Lirio do Valle®**®

vai destacar que a Constituicdo deve ser interpretada
como uma sede de heterovinculagdes e de autovinculacOes tracadas pelas politicas publicas,
havendo uma fixac¢do de determinados temas fundamentais na agenda de agé&o constitucional.
As heterovinculagGes se apresentariam como: “(1) como clausulas de bloqueio ao agir do
poder, nas quais se incluem os direitos fundamentais, instrumentalizados pelas politicas
pablicas; (2) Como deveres de conduta diretamente emanados do texto constitucional, ou
ainda, (3) como garantias de situacdes juridicas que, uma vez inatendidas, hdo de ser objeto

da atuagéo reparadora do poder.”*®

Quanto as autovinculacdes das politicas publicas, h4 que
se considerar a existéncia de uma margem de liberdade no campo de atuagdo do administrador
pelas vias ordindrias, gerando uma vinculagdo a prdpria politica pblica tracada. Neste passo
a vinculacdo das politicas publicas revela o desenho institucional da Constituicdo de 1988,
consignando que alguns direitos sociais expressos de forma universais foram detalhados em
critérios objetivos, determinando que “as politicas pablicas concretizam a escolha em relacdo
a esse mesmo facere, dentro das exigéncias formulas pela Carta de 1988.”%* Vanice Regina
Lirio do Valle destaca ainda, que o encontro das politicas publicas com o direito visa orientar
0 agir do poder, criando um vetor de controle externo social, gerando uma dupla

funcionalidade da juridicizagdo das politicas publicas:

A juridicizacdo do conceito de politicas publicas € enriquecimento do
sistema juridico, que reconhece que o agir da administragdo ndo se pode
resumir na mera reacdo as provocacdes do dia; ao contrario, esse agir sO
podera conciliar eficiéncia e valor, resultado e compromisso como 0s
direitos fundamentais. se construido a partir de um planejamento que
contemple ainda uma visao relacional das suas multiplas manifestacbes que

3 \bidem, 217

30 \/ALLE, Vanice Regina Lirio do Valle. Politicas Publicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo
Horizonte: Forum, 2009, p.59-60

%L Ibidem, p.61.

%2 Ibidem, p. 62
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otimize o uso de elementos para o melhor atendimento do interesse
plblico.®*

Nesses termos, politicas publicas refletem a concretizacdo do interesse publico
constitucional, sejam elas politicas ordinérias ou constitucionais. A referida diferenciacdo
revela o grau de sindicabilidade e vinculagdo com os parametros ji tragados na Carta
Constitucional. Por outro lado, a vinculagdo de direitos sociais e politicas publicas ndo
garantem que o dirigismo constitucional se realize de fato, na verdade, o proximo item a ser
abordado demonstra o paradoxo da concretizacdo do interesse publico constitucional no Brasil
pds 1988.

4.2 - A Crise Democratica na Formulacdo de Politicas Sociais

As novas democracias seguiram uma tendéncia pluralista e participativa®’,
desenvolvendo novas préticas politicas fortemente influenciadas pelos direitos humanos,
pelos direitos fundamentais e sociais.*® Destaca-se nesse contexto, a passagem do Estado
liberal para o Estado Social, consubstanciada em uma Carta Constitucional dirigente e
vinculada a realizagdo de politicas publicas sociais. Gilberto Bercovici analisando a questéo
destacou que “com o Estado social, o government by policies substitui o government by law
do liberalismo.™*%

Contudo, grande parte da teoria dos direitos sociais e o eventual reconhecimento de
direitos interligados ao social encontram-se no descrédito da ineficAcia. A passagem do
Estado Liberal para o Estado Social encontrou no capital uma barreira para realizagéo e
garantia de direitos. N&o é pretensdo desta dissertacdo desvendar as intermindveis criticas ao
capital dentro da linha marxiana, mas é evidente que os direitos sociais, como por exemplo, 0

trabalho, salde, educagdo, foram fortemente influenciados pela critica marxista ao capital387.

%3 Ibidem, p.85

%4 AVRITZER, Leonardo. Democracy and the Public Space in Latin America. Princenton: Princeton University
Press, 2002, p.11

Nesse sentido Vicente Paulo Barreto: “O desafio da engenharia politica do proximo milénio encontra-se em
estabelecer um sistema politico, obediente a valores e normas nascidas de uma realidade social e econdmica,
mas que oriente o sistema em direcdo a um maior equilibrio e distribuicdo de riquezas, tendo como
sustentaculo moral e politico os direitos humanos.” In; BARRETO, Vicente Paulo. O Fetiche dos Direitos
Humanos e Outros Temas. Porto Alegre: Do Advogado, 2013, p.229

BERCOVICI, Gilberto. A Problemética da Constituicdo Dirigente: algumas consideragbes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa. Braslilia a. 36 n. 142, abril/junho, 1999, p.37

%7 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social.7% Ed. S&o Paulo. Malheiros. 2007.p.177

385

386
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E nesse contexto que nascem as novas constituicdes latino-americanas, fortemente
influenciadas pelos lemas liberais comprometidos com o sistema capitalista, mas com o dever
de realizar e efetivar politicas sociais.

Tal contradicdo é latente na Constituicdo Brasileira de 1988, que nasce sob o
paradigma de como realizar direitos sociais em uma sociedade dominada pelo sistema liberal
capitalista. Nem mesmo as teorias marxistas conseguiram explicar esse relacionamento
promiscuo entre o capital e a realizagdo de politicas sociais, ou pior, com a propria
democracia. Potyara A. P. Pereira, analisando o pensamento dos autores marxistas, destacou
que “h& a coexisténcia contraditoria da pobreza e da afluéncia, e, consequentemente, da ldgica
da producéo industrial voltada para o lucro, e da légica das necessidades humanas, sem que a
politica social resolva essa contradicao.” ¥

Tal contradigdo explica os motivos, ou os ideais politicos econdmicos por trés da
definicdo do interesse publico, ou bem comum. Conforme demonstrado nos capitulos
anteriores, a doutrina juridica e politica comumente trataram o bem comum como conceito
fundamental para realizagdo dos atos estatais, sendo certo que apesar de sua indefinicdo, o
referido instituto foi vertido em principio supremo dos atos administrativos, e
consequentemente das politicas pdblicas. A problemética ndo envolve somente a indefini¢éo
politica, ou supremacia do interesse publico389, mas 0 contetdo substantivo do instituto. Tal
questdo se torna relevante quando analisada no atual estagio de realizagéo dos direitos sociais,
em detrimento dos grandes gastos com os chamados “megaeventos”. 3%

O interesse publico é o fundamento de validade para realizagdo de politicas publicas,
j4 que essencialmente é dever do Estado garantir as prestagdes sociais®*, entretanto, sua
indefinicdo tedrica se tornou uma forte arma para a expanséo do capital em detrimento dos
direitos sociais. E evidente que muita das construcbes tedricas que pretendem exonerar 0

Estado da realizagdo de direitos sociais, como por exemplo, a “reserva do possivel” 3%

que
tem como base a escassez de recursos do Estado ndo consegue explicar os motivos que levam
0 mesmo Estado a subvencionar a construgdo de grandes capitais privados, revelando que o
interesse publico outrora indeterminado estd muito mais preocupado com politicas

neoliberais, que sdo utilizadas como fomento para politicas publicas de carater financeiro.

%8 PEREIRA, Potyara A. P. Politica Social: temas e questdes. Sdo Paulo: Questdes, 2009. p.131

¥ Vide critica ao principio da Supremacia do Interesse Pablico no terceiro capitulo.

0 Sobre a subversdo do fundo plblico como fator de expanséo do capitalismo e a crise do Estado social vide:
OLIVEIRA, Francisco. Os direitos do antivalor. A Economia politica da hegemonia imperfeita, Petrdpolis:
Vozes, 1998.

®1 PEREIRA, Potyara A. P. Politica Social: temas e questdes, op.cit., p.99

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004.
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Nesse sentido a critica de Gilberto Bercovicci e Luis Fernando Massonetto ao destacarem que
os direitos sociais foram totalmente deturpados ante a inversdo da constituicdo dirigente, e
que a “integracdo estruturante do paradigma dirigente foi substituida por um novo fenémeno,
apto a organizar o processo sistémico de acumulagéo na fase atual do capitalismo”. 3%

Tais constatagcbes revelam que as novas democracias constitucionais apesar de
preencherem o contetido do bem comum com valores sociais, plurais, humanos, so¢cobram ao
aplica-los na realidade social. Na verdade, o que se v& é uma manipulagdo, ou melhor, uma
acomodacdo dos principios fundamentais relacionados a garantias fundamentais e sociais a
favor de uma economia liberal. As normas passam a ser interpretadas em consonancia com o
processo capitalista, garantindo a manutencdo da desigualdade social. Ellen. M. Wood revela
que nas democracias capitalistas, a igualdade civil ndo modifica as desigualdades sociais, e
que “a igualdade politica na democracia capitalista ndo somente coexiste com a desigualdade
econdmica, mas a deixa fundamentalmente intacta” 3%* Esse fato denota o grande déficit
democratico que existe entre a efetivacdo de direitos sociais, e a realidade econdmica
brasileira, ao demonstrar um lapso na efetivagdo de direitos, o que é notdrio, ante a existéncia
de condi¢fes minimas de saude, educacdo, trabalho, moradia, entre tantos outros direitos, em
contradicdo com o Estado interventor, que vem realizando um fantéstico investimento na area
econdmica de mercado.

Essa analise se afasta do senso comum, quando se depara dia a dia com os problemas
institucionais, ou seja, ndo ha que se perquirir sobre a faléncia das prestacdes publicas, basta

ver que a desigualdade é latente *°

. Essa postura absenteista do Estado denota que a doutrina
da minima intervencdo estatal oriunda do liberalismo, acarretou diminuicdo das prestacoes
positivas no campo social, gerando a adogcdo de doutrinas que legitimam uma menor
participacdo do Estado, como por exemplo, a teoria do minimo existencial, que ao ser adotado
pelo Brasil ocasionou uma eventual mitigacdo da amplitude dos espectros constitucionais dos
direitos sociais. Note-se que o minimo existencial visa garantir o conteddo minimo dos

direitos fundamentais e sociais, que séo irredutiveis quanto ao nlcleo de protecdo da

%3 BERCOVICI, Gilberto; MASSONETTO, Luis Fernando. A Constituicdo Dirigente Invertida: A blindagem
da constituicdo financeira e a agonia da Constituicdo Econdmica. Separata do Boletim de Ciéncias
Econ6micas. Coimbra, 2006, p.6

%4 WOOD, Ellen. M. Democracia contra o Capitalismo: a renovacdo do materialismo histérico. Sao Paulo:
Boitempo Editorial, 2003. P.184

3% Segundo José Murilo de Carvalho: “O problema do déficit ainda persiste, e, diante das pressdes no sentido de
reduzir o custo do Estado, pode se esperar propostas mais radicais (...). Mas as maiores dificuldades na area
social tém a ver com a persisténcia das desigualdades sociais que caracterizam o pais desde a independéncia,
para ndo mencionar o periodo colonial. In: CARVALHO, José Murilo de.Cidadania no Brasil. O longo
caminho. 32 Ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002, p.207
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dignidade da pessoa humana®®*. Contudo, o instituto visa garantir condicdes minimas de
realizagdo ou ndo intervencdo do Estado ante a inexisténcia ou deficiéncia de protecéo, o que
ndo é o caso brasileiro, que possui uma gama de prestacdes positivadas na Constituicdo, mas
que se tornaram irrealizdveis do ponto de vista da “escassez de recursos”. Torna-se
confortavel para o Estado garantir o minimo, quando na verdade deveria garantir o necessario
para uma sociedade livre justa e solidaria®’. Nesse sentido Claudio Pereira de Souza Neto

aduz que:

“Ndo ha sentido na cristalizagdo minima provocada pelo conceito de
‘minimo existencial’, cuja propria locucdo sugere que apenas as condi¢des
minimas estariam garantidas. O Judiciario € legitimo para concretizar nao as
‘condi¢des minimas’, mas as ‘condigdes necessarias’ para que cada um
possua igual possibilidade de realizar um projeto razoavel de vida
(autonomia privada) e de participar do processo de formacdo da vontade
coletiva (autonomia publica) A fundamentalidade material dos direitos
sociais engloba ndo s6 os meios de subsisténcia, mas também a igualdade de

meios para agir. A garantia judicial dos direitos sociais ndo deve se limitar,

por isso, a uma “ajuda para auto ajuda”.>®

A referida critica ndo retira a importancia do instituto no Brasil, ja que é atraves dele
que o judicidrio tem efetivado alguns direitos sociais. Todavia, ndo podemos tornar uma
garantia constitucional em um sistema de autoajuda, sob pena de minimizar a propria
realizagio dos direitos sociais, como ja ocorre com o Sistema Unico de Salide — SUS, que se
encontra longe de uma plena realizagéo, muito aquém do minimo.

Analisando essas questdes, torna-se notorio que a hermenéutica utilizada pela doutrina
juridica teve o escopo de garantir a manutencdo dos ideais liberais de reproducéo do capital,
mas agora sob 0 manto do Estado social. E fato que um pais como o Brasil, que até 25 anos
atrds se encontrava sob a égide de regimes ditatoriais, com uma ampla desigualdade social
mudaria do dia para noite, e que no alvorecer do dia 06 de outubro de 1988 estariamos no
paraiso democratico. Como alertou José Ribas Vieira, era evidente que a casta dominante
articularia novas formas de assegurar a sua dominacdo e exploragdo através das novas

instituicBes. **° Neste passo, sdo significativas as criticas ao carater absoluto do poder

%% TORRES, Ricardo Lobo. Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.35/48

3% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008, p.527.

%9 Note-se que em 1988 o Prof. José Ribas Vieira levantou alguns problemas da passagem do governo
autoritarista para o democratico: “Cabe, no futuro, refletir se os processos do Estado de excecdo (em um
sentido ampliado), tdo presentes na vida constitucional brasileira, estariam, mas uma vez, materializados na
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constituinte dito originario, diante da impossibilidade do rompimento da ordem juridica
fundamente com o proprio sistema do capital. Contudo, algumas criagdes juridicas tendem a
manutencdo da concentracdo de poder, representando muitas vezes, uma legitimacéao
suprajuridica de dominagéo.*

Com isso, o Estado se valeu da manipulagdo juridica para mitigar a realizagdo dos
direitos sociais nos primeiros anos de vigéncia da Constituigdo, a fim de neutralizar o campo
de atuacdo e eficacia de direitos fundamentais. Tal fato se deu pela falta de compromisso com
0s ideais constitucionais dos proprios representantes agora constituidos, mas outrora
participantes da Assembleia Nacional Constituinte.*™ O periodo de transicdo constitucional
revelou o poder de determinados grupos dominantes no intuito de garantir o predominio da
expansdo do capital em detrimento do social, seja através de doutrinas abrangentes, ou de
reformas econdmicas que visavam & reestruturacdo do Estado no plano puramente econémico.

O constituinte de 1988 seguiu a linha das constituicbes latino-americanas poés-
caudilhos, foi revolucionaria no campo social, sendo certo que a influéncia das bases
ideoldgicas do Estado Social foi sedimentada em uma gama de artigos plasmados na Carta
Constitucional. Torna-se intrigante o surgimento desse Estado, agora dito social, com a
superacdo ideoldgica do Estado liberal, ja que o sistema politico do liberalismo ndo conseguiu
resolver o problema essencial da divisdo equitativa de recursos, gerando o déficit democratico
na propria participacdo na coisa publica. Note-se que uma grande parte dos direitos sociais
estdo interligados ao direito do trabalhador, no objetivo de livrar o cidaddo da alienacéo do

trabalho, na tentativa de rever a exclusdo social através de garantias sociais relacionadas com

Constituicdo brasileira de 1988. Por outro lado, se tal ndo ocorreu, seria de suma importancia investigar como
0s setores sociais dominantes da sociedade/Estado teriam articulados novos instrumentos institucionais para
assegura sua dominagdo. In: VIEIRA, José Ribas. O Autoritarismo e Ordem Constitucional Brasileira. Rio
de Janeiro. Renovar, 1988, p.98.

Nesse sentido Luiz Moreira: “N&o obstante, o poder constituinte ndo é sede de poder algum, detém apenas o
exercicio de uma faculdade que emana diretamente dos sujeitos de direito. Nao ha de falar tampouco em
poder originario, porque o poder ndo se origina no ato fundante, nem na assembleia fundada para construir o
sistema juridico. Origina-se em um projeto orquestrado pelos sujeitos de direito de construir um sentido as
normas e estrutura-las conforme o sentido atribuido.” In; MOREIRA, Luis. A Constituicdo como Simulacro.
Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2007, p.95.

Destaca-se que a Assembleia Nacional Constituinte ndo foi exclusiva, conforme Emenda Constitucional 43,
que atribui poderes ao Congresso Nacional, formado em sua maioria por parlamentares eleitos em 1986,
cujos mandatos terminariam em 1990. Segundo Daniel Sarmento, 0 modelo adotado parece ter resultado de
um compromisso com as forcas do regime autoritario, travado ainda antes do 6bito de Tancredo Neves, pois
ditas forcas temiam que uma Assembleia Constituinte pudesse resvalar para o ‘radicalismo’, ou até para o
‘revanchismo’ contra os militares — leia-se, a sua responsabilizacdo pelas gravissimas violagdes aos direitos
humanos perpetradas durante a ditadura, como ja estava ocorrendo na Argentina. SARMENTO, Daniel;
SOUZA NETO, Claudio Peraira. Direito Constitucional. Teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo
Horizonte: Forum, 2012, p.157.
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o ideal politico de justica igualitaria e participativa, realizando uma verdadeira integracdo

politica igualitaria, conforme ensina Roberto Garagarella:

Un objetivo muy importante que podria cumplir la politica del ingreso
ciudadano, sugerido en muchas de las consideracio-nes realizadas hasta
aqui, es el de abolir la “alienacion” en el trabajo. Este objetivo se
concretaria dado que las actividades productivas ya no se llevarian adelante
en razén de meras recompensas externas. Si se les otorgara a todas las
personas (cualquiera sea su ocupacion, y aun si no estan ocupados) la
posibilidad de contar con un ingreso que les permita satisfacer sus
necesidades bdsicas, entonces ya nadie se sentiria compelido a aceptar
trabajos que no le satisfacen, como resultado de sus angustias econémicas.
En este sentido, abolir la alienacion implica mucho mas que cumplir con un
mero “mandato ideol6gico™. Si se termina con La alienacidn se esta dando
un paso igualitario decisivo, porque ello implica que cada persona comienza
a tener una equitativa posibilidad de autorrealizarse, trabajando en aquello
que prefiere, y dejando de lado actuales trabajos ““forzados, penosos”,
desempefiados a disgusto. 2

Como destacou Claus Offe, “a socializagcdo ndo ocorre somente através do mercado,
pois este necessita da san¢do de uma associacao politica de dominacéo — do poder estatal. O
proprietario de forca de trabalho s6 se torna trabalhador assalariado enquanto cidad&o™.
Logo, a garantia do cidaddo na efetiva realizacdo de uma igualdade substantiva de
participacdo é fruto de uma gama de garantias sociais, na fun¢do mitigadora das
desigualdades que impedem o0 acesso a todos 0s cargos.
Contudo, como outrora asseverado, a garantia dos direitos sociais foram relegadas
ante um pacto dilatério que durante muito tempo destituiu de eficéacia as referidas normas. A
definicdo dos direitos sociais como normas de conteudo programaticos, destituidas de forca
cogente permeou 0 ordenamento juridico recém-inaugurado, prolongando uma real passagem
para o Estado Social. Coincidentemente, a doutrina dos efeitos programaticos foi veemente
defendida na mesma época da reforma do Estado, com o desmantelamento do servigo publico,

e sob o estigma das crises do Estado do bem estar social.“®* As profundas transformagdes

42 GARGARELLA, Roberto Et alii. Contra la Exclusion la Propuesta del Ingreso Ciudadano. 22 Ed. Buenos
Aires: CIEPP, 2004.

“% OFFE, Claus. Problemas Estruturais do Estado Capitalista. Trad. Béarbara Freitag: Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1964, p.24.

%4 Conforme Bresser Pereira: “A Reforma do Estado é vista frequentemente como um processo de reducéo do
tamanho do Estado, envolvendo a delimitagdo de sua abrangéncia institucional e a redefinicdo de seu papel.
Dado seu crescimento excessivo neste século, as esperancas demasiadamente grandes que foram nele
depositadas pelos socialistas, e as distorcdes de que o estado afinal foi vitima, essa perspectiva é
essencialmente correta. O Estado cresceu em termos de pessoal, e principalmente, em termos de receita e
despesa. Em muitos paises, os servidores publicos, excluidos os trabalhadores das empresas estatais,
correspondem a cerca de 10 a 20 por cento da forca de trabalho, quando no inicio do século esta cifra estava
préxima dos 5 por cento. As despesas do Estado, por sua vez, multiplicaram-se por trés ou quatro neste
século: nos ultimos 30 anos dobraram, variando hoje entre 30 e 50 por cento do PIB. Naturalmente esse
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sociais que eclodiram com a democracia coincidiram com a consolidacdo da ideologia
neoliberal, e contraditoriamente, a inauguracdo do Estado social brasileiro se dd com o
retrocesso de atuacdo estatal e o enxugamento da economia, acarretando a inevitavel falta de
recursos para realizacéo de direitos. **°

A logica estatal foi invertida, ja que a partir da nova Constituicdo o Estado estava
obrigado a realizar mais direitos, em vez de crescer e aumentar sua estrutura, 0 mesmo passou
e diminuir gradativamente, levando o servigo pablico ao colapso. Neste cenério, é evidente o
desinteresse estatal no tocante as normas definidoras de direitos sociais e de sua forma plena
de aplicagdo. Gilberto Bercovicci e Luis Fernando Massoneto destacam que, “a integracéo
estruturante do paradigma dirigente foi substituida por um novo fenémeno, apto a organizar o
processo sisttmico de acumulagdo na fase atual do capitalismo. O que se viu entdo foi o
recrudescimento dos aspectos instrumentais da constituicdo financeira e o acaso da
constituicdo econdmica, invertendo o coroldrio programatico do constitucionalismo
dirigente.” 4%
A instauracdo do Estado social pds 1988 estava reflexivamente contraposta aos
ditames do capital e aos novos planos econdmicos. Como assegurar as necessidades sociais e
a instauracdo de politicas puablicas sociais, em um estado onde as instituicdes ainda
encontravam-se orientadas por ideais liberais do antigo regime? Para explicar essa questdo, é
necessario entender que o sistema capitalista se expande através da retroalimentacdo, em que
os direitos sociais deveriam ser introduzidos no sistema e reintroduzidos na sociedade com o
fim de servir a expansdo do prdprio capital. Nesse sentido Claus Offe destaca que “as
organizacdes da classe operéria ao se dirigirem ao Estado com exigéncias de seguranca socio-
politicas, impondo-as com os meios politicos que lhes sdo proprios, ndo alcangcam outra coisa
sendo forcar o capital a adotar medidas que correspondem ao interesse do proprio capital, e
que se tornariam necessérias, a longo prazo, para assegurar uma modernizacdo ampla das

relacBes de exploracéo”.*”’

processo de crescimento ocorria ao mesmo tempo que se ampliavam as fungfes do Estado, principalmente
na area social.” In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reforma do Estado dos anos 90: Logica e
Mecanismos de Controle. Brasilia: Cadernos MARE, 1997, p.21.

% COUSO, Javier. The Changing Role of Law and Courts in Latin America: ~ From an Obstacle to Social
Change to a Tool of Social Equity. In: DOMINGO, Pilar; GARGARELLA, Roberto; ROUX, Thenius.
Courts and Social Transformation in New Democracies An Institutional Voice for the Poor? ASHGATE,
2006, p.65

4% BERCOVICI, Gilberto; MASSONETTO, Luis Fernando. A Constituicdo Dirigente Invertida: A blindagem da
constituicdo financeira e a agonia da Constituigdo Econdmica. Separata do Boletim de Ciéncias
Econdmicas. Coimbra, 2006. p.6.

“7OFFE, Claus. Problemas Estruturais do Estado Capitalista. 1984, p.35. Destaca ainda o autor: “O problema
funcional do desenvolvimento sociopolitico e com isso a chave de sua explicagdo sociologica é a
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O dirigismo constitucional que estabeleceu as novas diretrizes sociopoliticas do
Estado agora estava sendo revisto sob a crise da ingovernabilidade, da escassez de recursos e
distribuicdo de riquezas. O Estado deveria ser minimo e subsidiério limitando-se a fiscalizar e
incentivar a iniciativa privada, e ndo criar politicas publicas sociais. Como asseverou Gilberto
Bercovici, “na realidade, o que pretendiam os atuais criticos da Constituicdo é a volta ao
Estado minimo do liberalismo do século XIX”.*® Contudo, ante a impossibilidade do retorno
ao Estado liberal, passou-se a interpretar as normas que vinculavam uma acéo positiva do
Estado como inexistentes ou irrelevantes, um mero programa néo dotado de forga normativa.
Rurion Melo destaca que “o Estado social se vé confrontado, assim, com uma crise fiscal,
pois os investimentos publicos seriam destinados ndo apenas para as tarefas da politica social,
mas também para politicas de conjuntura e de fomento e do crescimento. Em outras palavras,
os efeitos disfuncionais de um crescimento econdmico regido pela acumulagdo do capital
teriam de ser absorvidos pelo Estado social sem que a forma de organizagéo, a estrutura e o
mecanismo que move a producio econdmica fossem alterados”.*®

O ideal de uma democracia estritamente liberal passar a ser fixado, salvaguardando
os ideais capitalistas de uma sociedade desigual, dominada pela aliena¢&o da isonomia formal
que teve como objetivo separar o povo do poder. Assim, Ellen Wood destaca que “na
democracia capitalista, a separacdo entre a condicdo civica e a posi¢do de classe opera nas
duas direcOes: a posicdo socioecondmica ndo determina o direito & cidadania - e é isso o
democrético na Democracia Capitalista™°.

A disfuncdo do discurso juridico nas sociedades capitalistas no que tange a
realizacdo do Estado Social demonstra as vicissitudes de uma teoria constitucional afastada do
cidaddo, cujo compromisso simbdlico com os ditames democraticos tornou-se um embuste
retérico da constituicdo cidadd. Conforme andlise de Boaventura de Souza Santos, “a
amplitude do espaco retdrico do discurso juridico varia na razdo inversa do nivel de

institucionalizacdo da funcdo juridica e do poder dos instrumentos de coer¢éo ao servi¢o da

compatibilidade das estratégias, mediante as quais o aparelho de dominacdo politica deve reagir tanto as
‘exigéncias’ quanto as ‘necessidades’, de acordo com as instituicdes politicas existentes e as relagdes de forca
societaria por elas canalizadas. In: OFFE, Claus. Problemas Estruturais do Estado Capitalista. Trad. Barbara
Freitag: Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1964, p. 36.

“% BERCOVICI, Gilberto. A Probleméatica da Constituicdo Dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa. Braslilia a. 36 n. 142, abril/junho, 1999.

4% MELO, RUrio. Marx e Habermas: Teoria Critica e os Sentidos da Emancipa¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2013,p.223/224

“19 WOOD, Ellen. M. Democracia contra o Capitalismo: a renovacéo do materialismo histérico. Sdo Paulo:
Boitempo Editorial, 2003, p.184
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” 41 Para o autor, a analise do direito deve ser revista sob a dtica da

producéo juridica
igualdade de participacdo no discurso, através da democratizacdo da vida social, mas que as
sociedades capitalistas acabam sofrendo com a manipulacdo e monopolizagdo ideoldgica.
Segundo o autor, “O que estd em causa é a subversdo do principio democratico em que se
assenta a teoria, em face da constatacdo cada vez mais generalizada das desigualdades
estruturais na distribuicdo do poder politico nas sociedades capitalistas.”*** Nesse mesmo
sentido, mas agora sob a analise da leitura majoritaria do Estado de Direito, Roberto
Gargarella**® destaca que uma sociedade desigual com uma massa de cidad&os empobrecidos
encontra grave dificuldades para tomar decisdes imparciais e objetivas, e que uma sociedade
desigual é incapaz de assegurar a primazia do Estado de Direito.

Enquanto se louvava o ingresso do cidaddo na Constituicdo através das formas de
participacdo social (referendo, plebiscito e iniciativa popular), as frustragdes interligadas as
desigualdades sociais cresciam de forma abrupta. As constituigdes latino-americanas do final
do século XX tentaram reforcar a inclusdo politica através dos direitos sociais e da
participacdo dos grupos minoritarios, na tentativa de abrir a “sala de maquinas” da
democracia constitucional*'*. Contudo, o constitucionalismo social encontrou no legalismo o
seu maior obstaculo, j& que as transformacdes sociais eram incompativeis com os ideais
politicos e econdmicos herdados do antigo regime.**> Com isso, ndo esté se afirmando que a
deficiéncia estrutural da democracia constitucional social ocorreu por culpa do “direito” ou do
“sistema juridico”, mas que os arranjos do Estado liberal capitalista necessitavam de um
discurso juridico capaz de manter o controle social. Corroborando a tese ora eshocada,
Boaventura de Souza Santos em sua analise do discurso do direito nas sociedades capitalistas,
destaca que “o reforco relativo da dimenséo retorica da instncia juridica tém lugar em termos
de subordinagdo estrutural, ndo porque suas estruturas sejam adulteradas pela intromisséo de

outras, heterélogas e dominantes, mas antes porque sua pureza estrutural é consentida apenas

4“1 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o Poder. Ensaio sobre a Sociologia da Retdrica Juridica. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.89.

“2 Ibidem, p. 95

“3 GARGARELLA, Roberto. La Lectura Mayoritaria Del Estado de Derecho. in M. Melero (Ed.): Democracia,
Deliberacion y Diferencia. Madrid no. 17-35, 2008, p.31.

44 sequndo Roberto Gargarella: The path of politics democracy, like the path of social justice, has one of its
major landmarks - but clearly not it's one - in the Constitution. Egalitarian constitutionalism, therefore,
should challenge, rather than further developed, the kind of (economic, social, political) injustices that
helped to forge it. In order to reconnect the constitution with equality, reformers should first enter the "engine
room", which for some reason they have not done. In: GARGARELLA, Roberto. Latin American
Constitutionalism, 1810-2010: The Engine Room of the Constitution. Oxford: Oxford University press,
2013,p.207.

5 COUSO, Javier. The Changing Role of Law and Courts in Latin America: From an Obstacle to Social
Change to a Tool of Social Equity,2006.
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na periferia da dominacdo juridico politica e pelas razbes heterdctones de reforcar
ideologicamente o estado capitalista e de garantir o controle social a preco médico”. ¢

A ligago entre os direitos sociais e o déficit democratico das sociedades capitalistas €
facilmente constatada com a alienagdo do trabalho, e a desestruturagéo dos direitos sociais
béasicos, tornando a exploracao das classes e o desenvolvimento do Estado na &rea econdmica
um forte catalisador do capital. Enquanto se pregava uma democracia social substantiva e a
soberania do povo, o Estado estava reformulando sua politica econdmica e institucional com o
PND - Programa Nacional de Desestatizacdo, e subsequente as privatizacbes e planos
neoliberais que seguiram a cartilna do FMI — Fundo Monetario Internacional e do Consenso
de Washington. Com a efetividade dos direitos sociais mitigadas pela retérica juridica da
época, a primeira década da nova democracia constitucional foi marcada pela efetiva transi¢éo
e adaptacdo da classe dominante. Nesse sentido, Atilio Bdron destacou que “ndo é
precisamente uma causalidade que a critica ao Estado tenha comegado a aumentar quando os
estados capitalistas da América Latina iniciaram uma nova etapa democratizadora. Sob essas
circunstancias, o auge das posi¢oes neoliberais que configuram o Consenso de Washington
converteu o Estado na beté noire que é preciso combater se nossos paises chegarem, algum
dia, aos diafanos céus do desenvolvimento”.*!’

No mesmo contexto, Ellen Wood ao analisar os efeitos deletérios do capitalismo na

democracia destacou que:

A propria condicdo que torna possivel definir democracia como se faz nas
sociedades capitalistas modernas é a separagdo e o isolamento da esfera
econdmica e sua invulnerabilidade ao poder democratico. Proteger essa
invulnerabilidade passou a ser um critério essencial da democracia. Essa
definicdo nos permite invocar a democracia contra a oferta de poder ao povo
na esfera econdmica. Torna-se mesmo possivel invocar a democracia em
defesa da reducgdo de direitos democraticos em outras partes da ‘sociedade
civil’ ou no dominio politico, se isso for necessario para proteger a
propriedade e 0 mercado contra o poder democratico. (grifo nosso) 2

Essa postura opressiva da democracia capitalista, fruto do embuste da representacéo
politica, em que o povo soberano alienava todo seu poder através do mandato representativo,

garantiu a separagdo pacifica entre as realizacbes sociais do Estado democrético e a

416 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o Poder. Ensaio sobre a Sociologia da Retorica Juridica, op.
cit.,, p.95

“I7 BORON, Atilio. Sociedade Civil depois do dilivio Neoliberal. In SADER, Emir; GENTILI, Pablo. (Orgs.)
Pds-neoliberalismo: as politicas sociais e 0 Estado democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995. p. 77

“18 \WOOD, Ellen. M. Democracia contra o Capitalismo: a renovacéo do materialismo histérico. Sdo Paulo:
Boitempo Editorial, 2003, p.202.
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participacdo politica. Presencia-se uma nagdo soberana, mas alienada do ponto de vista
politico democrético, fadada & opressdo das minorias hegemonicas. Quanto a questdo da crise
da representacdo politica nas democracias capitalistas, Ellen Wood destacou que “num tempo
de mobilizacdo de massa, o conceito de democracia foi submetido a novas pressdes
ideoldgicas pelas classes dominantes, exigindo ndo somente a alienacdo do poder
democrético, mas a separacdo clara entre a democracia e 0 demos — ou no minimo, o
afastamento decidido do poder popular como principal critério de valor democratico.” **°

O déficit de participacdo do povo na coisa publica revela claramente a excluséo
propalada pelo sistema deletério do capitalismo. Como ja demonstrado, os direitos sociais nao
séo apenas apéndices constitucionais, mas verdadeiras garantias para uma efetiva participagao
social. Uma anélise critica sobre a crise da representatividade nas democracias capitalistas
esté reflexamente ligada & inoperancia estatal na realizacéo de politicas sociais, em detrimento
de politicas econdmicas que protejam o mercado e a economia. O povo ndo € governado pelo
povo, mas pelas classes que ja dominavam o Estado antes de sua redemocratizacéo.*”® Na
perspectiva de Ellen Wood, as relagcbes sociais acabam se submetendo aos “imperativos
econdmicos que ndo dependem diretamente do status juridico ou politico, o trabalhador
assalariado sem propriedade s6 pode desfrutar no capitalismo da liberdade e da igualdade
juridicas, e até mesmo dos direitos politicos de um sistema de sufragio universal, desde que
ndo retire do capital o seu poder de apropriagéo”.*?*

Nesse passo, 0 aspecto ideoldgico que se propagou pela nova da democracia, atraves
de interpretacOes constitucionais fundamentalistas, revelou uma politica social comprometida
com o liberalismo econémico. Claudio de Souza Pereira Neto e José Vicente Santos
Mendonga destacam no campo da interpretacdo constitucional a abrangéncia de uma
pluralidade de sentidos para o texto constitucional tanto de indole social como liberal, mas
que as “regras de interpretacdo juridica existem para auxiliar o intérprete no trabalho de
reconstrucdo normativa. Ndo podem funcionar como instrumentos de captura doutrinaria da

vontade constitucional”.*?? Nesse aspecto, concorda-se com Michel Miaille, ao desvendar que

“% " |bidem, p.196

0 Nesse sentido Antonio Carlos Wolkmer: “Tendo em vista a realidade periférica como a dos paises latino-
americanos, pode-se encontrar uma primeira explicacdo (conjuntural) no fato de que a democracia existente
ndo é realmente representativa, mas uma delegacdo engendrada e manipulada por liderancas de tradigdo
caudilhesca”. In: WOLKMER, Antbnio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4. ed. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p.93

421 \WOOD, Ellen. M. Democracia contra o Capitalismo: a renovagao do materialismo histérico,2003, p.173

42 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.724
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0 sistema juridico se tornou um fetiche da sociedade capitalista, e “que conquistou a
hegemonia na fungéo de ‘dizer’ o “valor dos actos sociais’”*?*.

Assim, com as bases da democracia representativa rachadas pela desconfianca do
povo, era evidente que a classe oprimida buscaria sua emancipagdo em outras estruturas. Se a
alienacdo do trabalho e dos direitos sociais foi util para a transicdo do monop6lio da minoria
dominante através do sistema juridico, também é verdade que o déficit entre classe oprimida e
representantes opressores gerou o deslocamento do poder de controle para uma democracia

judicializada, ponto que ser& abordado no préximo item.

4.3 - O Judiciario e a Transformacéo Social Das Novas Democracias

Com a abertura da sociedade no campo juridico através do acesso a justica*?*,
descortinou-se o fetiche capitalista do direito como valor dos atos sociais, ou seja, sociedade
descobre que o sistema juridico pode ser utilizado tanto como instrumento de opressdo da
casta dominante, como de emancipacdo da classe dominada, e que era possivel refundar o
constitucionalismo social através do proprio sistema juridico. Como salientou Luis Roberto
Barroso, verificou-se no “Brasil uma expressiva judicializagdo de questfes politicas sociais,
que passaram a ter nos tribunais a sua instancia decisoria final”*?*,

A democracia capitalista criou um verdadeiro abismo entre representante e
representados, gerando uma desconfianga nos valores da propria democracia. A perda do
valor do trabalho, e a inatividade no campo dos direitos sociais acabaram por alienar a
sociedade explorada, gerando déficit de participacdo social, e consequentemente & perda dos
ideais democréticos de justica e igualdade. Tal fato acarretou a busca por novas formas de
integracéo e participacdo na democracia, em que 0 povo através do poder judiciario criou um
ambiente democréatico para o debate pdblico, gerando uma verdadeira emancipacdo no campo
social.

Assim, a soberania popular comega a se manifestar de outras formas, dentre elas

como destacou Pierre Rosanvallon,*?® ¢ o aumento do “povo juiz”. Para o autor a deficiéncia

2 MIAILLE, Michel. Introduc&o Critica ao Direito. Lisboa;Portugal: Estampa, 2005.p.93

424 Vide:CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

45 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos fundamentais e a
Construcdo do Novo Modelo. Renovar: Rio de Janeiro, 2009, p.384

4% ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Buenos Aires:
Manantial, 2007.
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da democracia representativa gerou um movimento proporcionalmente reflexo denominado de
contrademocracia. Ndo se trata de um movimento antidemocréatico, mas ao contrario, trata-se
de reatar o vinculo do povo com a democracia, a democracia dos poderes indiretos.*?” Nesse
sentido, Pierre Rosanvallon destaca trés dimensdes da contrademocracia, a primeira através
dos poderes de controle, a segunda pelas formas de obstrugdo, e a terceira 0 povo juiz. Na
presente dissertacao serd verificada a terceira dimenséo, que vem se sobrepondo a democracia
representativa, na qual a judicializacdo da politica se apresenta como um dos vetores mais
visiveis. Segundo o autor “tal judizializacion se inscribe en el marco de uma declinacion de
‘reactividad’ de 16s gobiernos frente a las demandas de 16s ciudadanos™*?%,

Diante dessa nova estrutura constitucional democrética, o judicidrio passou exercer
um papel muito mais ativo no campo politico social, com a expansdo de seus poderes
acarretada pelo fendmeno da judicializagdo da politica*®. Passou-se a interpretar de forma
mais ampla os direitos fundamentais e sociais, sob o fundamento de uma justica material, na
qual “os direitos fundamentais sdo condi¢des da democracia, razdo pela qual a prestagdo é
obrigatoria, ndo podendo ficar aberta a decisdo das maiorias. A ndo prestacdo de um servigo
publico necessario & concretizagdo de um direito fundamental é antidemocratica, ainda que
apoiada pelos representantes eleitos pelo povo.” **°,

Para Javier A. Couso ocorreu uma mudanga do papel da lei e dos tribunais na
América Latina, deixando de ser um obstidculo a mudanga social para uma verdadeira
ferramenta de equidade, sendo uma das caracteristicas mais marcante nas novas democracias
latino-americanas. Segundo o autor, a descoberta da corte como forma de realizagéo social
teve grande impacto na transformagéo e incluséo politica do cidaddo®". Nesse mesmo sentido

destacou Oscar Vilhena Vieira:

a2 Segundo Pierre Rosanvallon: Esta contrademocracia no es lo contrario de la democracia;es mas bien uma
forma de democracia que contrapone a La outra, es La democracia de los poderes indiretos diseminados em
El corpo social, de La democracia de desconfianza organizada frente a la democrcacia de La legitimidad
electoral. In: ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza.
Buenos Aires: Manantial, 2007, p.27

% Ibidem, p.33

% gegundo Neal Tate e Torjborn Vallinder: The phenomenon we have just described represents the most
dramatic instance of the global expansion of judicial power, wich, for brevity, we shall frequently refer to as
“judicialization of politics”. TATE, Neal. VALLINDER, Torborn. The Global Expansion of Judicial Power.
New York: NewYork University Press, 1995, p.5

“0 SOUZA NETO, Claudio Pereira de ; MENDONGA, José Vicente Santos de . Fundamentalizacdo e
fundamentalismo na interpretacdo do principio constitucional da livre iniciativa. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.). A constitucionalizacdo do direito: fundamentos tedricos e
aplicacOes espeificas. 1ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, v. 1, p. 730.

“1 COUSO, Javier. The Changing Role of Law and Courts in Latin America: From an Obstacle to Social
Change to a Tool of Social Equity, op. cit., p.71
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O uso da lei, a fim de promover a mudanca social, ndo so através dos
tribunais, mas também através de espacos politicos abertos pelas Supremas
Cortes sob pressdo dos movimentos sociais e organizaces da sociedade
civil. Em outras palavras, a separacdo de direito / politica fornece espacgo
legitimo em que essas cortes sejam capazes de fazer cumprir as disposicdes
constitucionais transformadoras. **?

Na andlise critica do sistema juridico, Michel Miaille observa que “a maneira como é
preciso ‘ligar’ o direito como sistema politico de normas a toda estrutura social,
designadamente a base econdmica que a determina em Ultima instancia, deve permitir explicar
a0 mesmo tempo o contelido deste sistema juridico e a sua forma” **. Deste modo, a
desmistificacdo do direito na democracia capitalista deixa de ser compreendida somente como
superestrutura ideolégica de dominacdo, passando a um verdadeiro instrumento de
emancipacéo politica, realizando uma recuperacéo do lugar do povo na democracia. Roberto
Gargarella destaca que tais mudangas significam uma reincorporardo do povo sobre a
organizacao do poder, sobre aquilo que ele denominou de “sala de maquinas” da Constituicdo.
Na andlise das diferentes funcdes do Poder Judicidrio no processo de decisdo politica na
América Latina, Mariana Magaldi de Souza destaca o papel das cortes com um representante

alternativo da sociedade, enfatizando que:

When courts see themselves as the advocates of minorities or the “weak™
and try to expose and rectify social injustices, they are engaging in their
fourth possible role in the policymaking process: an alternative societal
representative. Even though the effects of courts’ decisions affect only the
involved parties, they are actually helping to change the policy status quo.***

Assim, essa interdependéncia reflexiva entre déficit democratico e inatividade das

prestacdes sociais vem deslocando os conflitos sociais para 0o ambito do poder judiciério,

42 VIEIRA, Oscar Vilhena ; BAXI, U. ; VILIOEN, F. Some Concluding Thoughts on an ideal, machinery and
method. Transformate Constitutionalism: Comparing the apex courts of Brazil, India and South Africa.
led.Pretoria: Pretoria University Law Press, 2014, v. 1, p. 617-625. No original: “The use of law in order to
promote social change, not only through courts, but also via political spaces opened up by apex courts under
pressure of social movements and civil society organizations. In other words, the law/politics separation
provides legitimate space in which apex courts are able to enforce transformative constitutional provisions.”

3 MIAILLE, Michel. Introducéo Critica ao Direito. Lisboa;Portugal: Estampa, 2005, p.93

¥ SOUZA, Mariana Magaldi de. How Courts Engage in the Policymaking Process in Latin America: The
Different Functions of the Judiciary. In: SCARTASCINI, Carlos; STEIN, Ernesto; TOMMASI, Mariano.
HOW DEMOCRACY WORKS Political Institutions, Actors, and Arenas in Latin American Policymaking.
Cambridge, Inter-American Development Bank, 2010, p.89. “Quando os tribunais se véem como defensores
de minorias ou dos "fracos" e tenta expor e corrigir as injusticas sociais, eles estdo exercendo um quarto
possivel funcdo no processo de formulacéo de politicas: um representante alternativo da sociedade. Mesmo
que os efeitos das decisbes dos tribunais afetam apenas as partes envolvidas, eles estdo realmente ajudando a
mudar o status quo da politica”. (tradugdo nossa)



127

gerando uma democracia amplamente judicializada no qual as cortes vém exercendo um papel
transformador no que tange a realizacdo de direitos sociais e politicas publicas através do

controle judicial de politicas publicas, objeto de analise do proximo item.

4.3.1 - O Judiciario Como Ator Politico.

Considerando que dentro da estrutura constitucional democrética, as supremas cortes
vém exercendo um papel muito mais ativo no campo politico, com a expansdo de seus
poderes acarretada pelo fendbmeno da judicializacdo da politica. A exemplo dos Estados
Unidos, Robert Dahl j& destacava desde 1957 que “considerar a Suprema Corte dos Estados
Unidos estritamente como uma instituicdo juridica € subestimar a sua importancia no sistema
politico”. ***Segundo Dahl, os problemas politicos que envolvem severos desacordos na
sociedade séo resolvidos pelo judiciario, e quando este formula uma decisdo controvertida
sobre politica publica est4 agindo como um formulador de politica publica nacional (national

policy maker). %

Essa ideia de um tribunal controlar as decisdes politicas teve como base a criacdo do
“judicial review” americano. Segundo Gustavo Binenbojm o controle de constitucionalidade
das leis e a forma federativa do Estado sdo as mais importantes contribuicdes do
constitucionalismo norte-americano, em que 0s juizes e tribunais detém competéncia para
declarar nulas as leis que contrariem a Constituicdo. A Suprema Corte americana exerce
assim, a “Gltima e definitiva” palavra quanto & interpretagdo constitucional, com efeitos
vinculantes (stare decisis).**’

Como marco da Jurisdi¢éo constitucional, o leading case Marbury vs. Madison trouxe
a incorporacéo do controle judicial da constitucionalidade a experiéncia constitucional. Neste
caso, o chefe de justica John Marshall declarou inconstitucional uma lei que atribuia
competéncia a Suprema Corte sob o argumento de que todas as competéncias ja se
encontravam taxativamente elencadas na Constituicdo. Ao declarar nula uma lei Marshall

afirmava que a Suprema Corte era competente para controlar as demais leis com base na

4% DAHL, Robert A. Decision-making in a Democracy: The Supreme Court as National Policy-maker, 6 J.
PUB. LAW 279(1957),p.279.

% Ibidem, p.281.

“7 BINEMBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira — Legitimidade Democrética e
Instrumentos de Realizacdo. Rio de Janeiro. Renovar. 2010, p.25 -26.
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Constituicdo, elevando a Suprema Corte a um verdadeiro poder de Estado®®. Pode-se dizer
que a criacdo do judicial review se deu através da interpretacdo da corte Constitucional sobre
a sua propria misséo, ou seja, a de garantir a efetividade da propria constituigéo.

A interferéncia do judicidrio no campo politico ndo € univoca na doutrina, uma vez
que estaria se legitimando um Orgdo que ndo representa a sociedade, ou seja, ndo sdo
escolhidos diretamente pelo povo para deliberar sobre as decisdes mais importantes da
sociedade.**® Dessa forma, o Judiciario sofreria o problema da dificuldade contramajoritério
ao anular e controlar algumas decisdes de 6rgdos de natureza majoritaria, como 0 executivo e
o legislativo, ja que esses possuem o batismo do voto popular.

Contudo, no Brasil, muitas das criticas & legitimidade politica da Suprema Corte
perdem sua forca ante o desenho institucional da Constituicdo de 1988, que além de definir o
judiciario como um dos poderes da republica ao lado do Executivo e do Legislativo delimitou
uma grande esfera de atuacdo politica na garantia de direitos sociais e fundamentais. O grau
de politizacdo do Judiciério € tdo marcante, que o Presidente do STF, 6rgdo de clpula do
Judiciério brasileiro, € o quarto na sucessdo presidencial no caso da vacéncia dos cargos de
Presidente e Vice-Presidente da Republica.**’

Assim, o judiciario € um ator politico incluso em uma arena social democratica,
fazendo parte junto com o legislativo e o executivo de uma policy community investido do
poder/dever de concretizar as normas constitucionais. Segundo Gisele Cittadino, “esta
ampliacdo do raio de agdo do poder judiciario ndo representa qualquer incompatibilidade com

2441

um regime democratico™"", ao contrario, demonstra o grau de dirigismo abarcado pelo

% A l6gica de Marshal é definida da seguinte forma: “Assim, se uma lei est4 em oposicdo com a constituicéo; se
aplicadas ambas a um caso particular, o tribunal se vé na contingéncia de decidir a questdo em conformidade
da lei, desrespeitando a Constituicdo, ou consoante a Constitui¢do, desrespeitando a lei; o tribunal devera
determinar qual destas regras em conflito regera o caso. Esta é a verdadeira esséncia do Poder Judiciario. Se,
pois, os tribunais tém por missdo atender a Constituicdo e observa-las, e se a Constituicdo é superior a
qualquer resolucdo ordinaria da legislatura, a Constituicdo, e nunca essa resolucdo ordinaria, governara o
caso a que ambas se aplicam”. In: MARSHALL, John apud BINEMBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdigdo
Constitucional Brasileira — Legitimidade Democréatica e Instrumentos de Realizagdo. Rio de Janeiro.
Renovar. 2010, p.33.

Vide: HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism.
Harvard University Press. 2007; TUSHNET, Mark.Taking the Constitution Away From the Courts. Princeton
University Press,1999

Art. 80 da CRFB/1988: Em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente, ou vacancia dos
respectivos cargos, serdo sucessivamente chamados ao exercicio da Presidéncia o Presidente da Camara dos
Deputados, 0 do Senado Federal e o do Supremo Tribunal Federal. Neste caso, parece que a Assembleia
Constituinte de 1988 ndo se preocupava com um eventual “governo dos juizes”, destacando que 4 (quatro)
presidentes do STF j& assumiram o cargo interino de Presidente, entre eles o Ministro Marco Aurélio de
Mello, que assumiu interinamente a Presidéncia da Republica por sete dias no ano de 2002.

4“1 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia. ALCEU. - Vol. 05, n°

09.2004,p.106.

439

440
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constituinte originario ao estabelecer um Estado Democratico de Direto incorporado de
principios e fundamentos sociais.

Antoine Garapon leciona que a judicializacdo da vida politica comprova esta ascensdo
da figura do juiz na formacdo de uma nova ética da deliberacdo coletiva, e que “as
transformacOes da democracia contemporéanea ndo devem tanto ao desenvolvimento do papel

efetivo do juiz, mas antes & importancia do espago simbolico que este vem a ocupar, ou seja, a

propria possibilidade de sua intervengdo.” *42

No Brasil, a judicializacdo advém de uma desconfianga do legislador originario, em
face do periodo totalitario que a ditadura perpetuou antes da Constituicdo de 1988, levando a
uma constituicdo super analitica, que pormenorizou toda uma gama de relagBes sociais,
politicas e econdmicas. Oscar Vilhena Viera destaca que este detalhamento constitucional
gera a judicializagdo de todos os atos da vida publica e que o campo de liberdade dos outros
atores politicos acaba sendo esvaziado, uma vez que “qualquer movimento mais brusco dos
administradores ou dos legisladores gera um incidente de constitucionalidade, que, por regra,

desagua no Supremo”.443 Nesse mesmo sentido, Ran Hirshl destaca que:

Ao longo das Ultimas duas décadas o mundo tem assistido a uma transicdo
surpreendentemente rapida para o que pode ser chamado juristocracy . Em
todo o mundo, em varios paises e em varias entidades supranacionais, a
reforma constitucional fundamental transferiu uma quantidade sem
precedentes de poder de instituicGes representativas para judiciarios. A
maioria dessas organizacdes politicas tem uma Constituicdo recentemente
aprovada ou revisdo constitucional que contém uma declaracdo de direitos e
estabelece alguma forma de revisdo judicial ativa. Tribunais superiores
nacionais e tribunais supranacionais, entretanto se tornaram cada vez mais
importantes, até mesmo cruciais Orgdos politicos. Parafraseando a
observacdo de Alexis de Tocqueville sobre os Estados Unidos, agora ha
praticamente nenhuma controvérsia politica moral, politica ou puablica no
mundo novo do constitucionalismo que, mais cedo ou mais tarde se tornaria
um jurisdicional. Esta tendéncia global em dire¢do a expansdo do dominio
judicial é sem duvida um dos desenvolvimentos mais significativos na XX
tarde e inicio do XXI século.**

Luis Werneck Vianna aponta que o papel do judiciario seria de um “tertius capas de

11445

exercer as fungdes de checks and balances no sistema politico”™", compensando a tirania da

maioria comumente existente no presidencialismo de coalizdo brasileiro, onde o judiciario

42 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas, trad. de Francisco Aragdo, Lisboa : Piaget, 1996, p11

“3 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV Séo Paulo. Jul-Dez.2008, p.447.

““ Hirschl, Ran (2004) "Te Political Origins of the New Constitutionalism," Indiana Journal of Global Legal
Studies: Vol. 11: Iss. 1,Article 4.Available at: htp://www.repository.law.indiana.edu/ijgls/vol11/iss1/4

“5 WERNECK VIANNA, Luiz. Et al. A Judicializacdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 1999, p.51
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seria um ator ndo s6 envolvido com a escolhas, mas também com a participacdo democrética
de grupos outrora invisiveis. Rogério Bastos Arantes destaca que no campo da ciéncia
politica, a transferéncia de autoridade do legislativo para o judiciério e constitucionalizacdo de
direitos representa “um custo para as elites politicas, mas elas preferirdo esse tipo de ‘seguro’
se 0s custos provaveis de perdas eleitorais futuras Ihe parecerem maiores.” *°

Assim, a anélise de politicas publicas firmadas em uma teoria deliberativa democratica
conta com a participacdo direta do Judiciario como ator politico na tomada de decisdes. Caso
contrério, como adverte Matthew M. Taylor, “o processo de decisdo politica sera
incorretamente compreendido e a importancia de atores relevantes para o debate das politicas
pUblicas podera ser mal-entendido ou até mesmo ignorado.”™*’ Nesse sentido, a judicializagio
da politica pode representar um reequilibrio das forcas sociais, como bem destacou Atoine
Garapon, em que a justica “torna-se um verdadeiro lugar de representacdo o que ela nunca
deveria deixar de ser. Ela aproxima-se de um verdadeiro lugar politico de confronto de

interesses e de deliberagdo”**.

4.3.2 - O Judiciario e as Politicas Publicas

Nas pretensdes expostas até aqui, ficou claro que o judiciario ndo pode ser analisado
com base nas teorias classicas sobre politicas publicas, a exemplo do modelo Kingdon®® de
atores visiveis e invisiveis, no qual os atores visiveis sdo formados pelo alto-escaldo do
governo, geralmente relacionados ao processo eleitoral (executivo e legislativo) que definem
a agenda, enquanto que os atores invisiveis possuem o poder de influencias as alternativas. A
concepgdo do judiciario como um ator politico é mais complexa porque envolve tanto a
formulacdo de agendas como as alternativas a serem tomadas. Na verdade, a figura do
judiciario é fundamental no procedimento democratico de formulagdo politica, ja que é
através dele que outros atores participam do debate pablico. Nesse sentido, o judiciério deve
ser analisado ndo so pela figura do juiz como ator politico, mas também a do tribunal como

arena publica deliberativa de uma sociedade pluralista e democrética.

“8 ARANTES, Rogério Bastos. Cortes Constitucionais. AVRITZER ET ALL (Org.) Dimensdes Politicas da
Justica. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2013, p.198

4“7 TAYLOR, Matthew M. O judiciério e as politicas publicas no Brasil. Dados [online]. 2007, vol.50, n.2, pp.
229-257.

“8 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. trad. de Francisco Aragao, Lisboa : Piaget, 1996.p.282

4“9 KINGDON, JOHN W. Agenda, Alternativas , and Public Policies. 2 en Edition. Haper Collins College
Publishers. In SARAIVA, Enrique; FERRAREZI, Elisabete.2007, p.230.
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Prefere-se uma analise pluralista que se encaixe com uma democracia constitucional,
no qual o processo de decisdo politica € um jogo dindmico entre os atores formais e informais
em uma arena deliberativa. “Alguns atores sdo formais, como partidos politicos, presidentes,
legislativo, tribunais e burocracia, e seus papéis na politica sd@o formalmente designado pelo
Constituicdo. Outros atores sao informais, como movimentos sociais de negdcios, e midia.
Eles ndo tém nenhum papel formal, mas muitas vezes provaram s&o poderosos agentes.” **°

Para um mapeamento da intervencdo do judiciario nas politicas publicas serdo
utilizados métodos que se correlacionam na analise, como o institucional, de redes e o
deliberativo. Tais meétodos apresentam uma estrutura vantajosa para andlise aqui
empreendida. Thomas R. Dye destaca que ha uma relacdo intima entre politicas publicas e
instituicBes governamentais, j& que tais instituicbes ddo as politicas publicas trés

caracteristicas fundamentais, a legitimidade, universalidade e coercdo.”*

O arranjo
institucional facilita a anlise deliberativa entre os poderes executivo, legislativo e judiciario,
j& que neste caso a andlise verifica como “as instituicdes podem ser configuradas para
facilitarem certas consequéncias politicas e obstruirem outras. Podem favorecer certos
interesses na sociedade e desfavorecer outros”.***

O arquétipo da Constituicdo de 1988 apresenta o judiciario ndo s6 como um campo de
analise propicio para verificacdo das politicas atraveés do modelo institucional, como também
0 modelo de redes, uma vez que o desenho institucional do judiciario brasileiro € amplo no
que tange a participacdo de diferentes atores. Como destacou Hermilio Santos, a analise de
redes é um processo de formulagdo de politicas publicas fundado na complexa interacéo de
atores **3, esses atores podem estar ligados por diversos fatores, como sociais, econémicos ou
institucionais. No caso do Judiciario, a andlise se torna pertinente ante o alto grau de
participacdo que ocorre no ambito das cortes, nesse ponto a atuacdo do judiciario se diferencia
dos demais atores por sua dupla funcéo na formulacdo das politicas publicas, seja na figura do
juiz como um ator politico, seja na figura do judiciario como arena publica. O corte
epistemoldgico serd o Supremo Tribunal Federal — STF, 6rgdo de cupula do Poder Judiciario
brasileiro, no que tange o controle concentrado de constitucionalidade, no qual as partes

deliberam na forma de um processo abstrato diretamente na corte. Assim, a andlise

40 STEINS, Ernesto. Et.al. The Politics of Policies. Economic and Social Progress in Latin America. Inter-
American Development Bank. David Rockefeller Center for Latin American Studies Harvard University.
2006, p.25.

! DYE, Thomas R. Mapeamento dos modelos de andlise de politicas publicas. In: HEIDEMANN, F. G;
SALM, J.F (org). Politicas Publicas e Desenvolvimento. Brasilia: Ed. UNB. 2010. p.101

2 Ibidem, p.103

3 SANTOS, Hermilio. Perspectivas Contemporaneas Para a Constituicdo de Redes Piblicas. In Civitas. Porto
Alegre. V5. N.1. Jan-Jun. 2005, p.59
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empreendida tem como ponto central a formulagdo de politicas publicas como o resultado de
uma relagdo complexa entre atores formais e informais, rejeitando a abordagem do Estado

(executivo e legislativo) como Gnico ator relevante no processo de formulagio.***

45

Como sera verificado, o amplo rol de legitimados *° para deflagrar o processo

constitucional revela que o procedimento deliberativo da corte é altamente pluralista e
democrético, e que muitas vezes os partidos politicos e os representantes da sociedade civil
avocam o STF como arena deliberativa. A escolha desses dois atores tem por base a
legitimidade e representatividade da sociedade, uma vez que o primeiro decorre da dimenséo
eleitoral, enquanto o segundo representa uma forma coletiva ndo institucionalizada.**®
Destaca-se que, muitas vezes esses atores sdo deixados de fora do processo politico
majoritario, no qual os partidos politicos que ndo pertencem a coalizdo tem baixa ingeréncia
na formulacdo de politicas publicas, bem como as sociedades civis que se encontram a

margem do processo democratico quando se trata de direitos de minorias.

ADI POR LEGITIMADO

W% W Quant.

Total
Cutros (egitimados)

Mais de 1 legitimado
Confederagio Sindwcal cu Entidade de Classe de Ambito Macional
Fartido Politics com representaciio no Congresss Nacional
ConselhoFederal da OAR
FProcurador-Geral da Repablica

Governador de Estado oudo Distrito Federal

Mesa da AssernbléiaLegislativa ou Cmara Legisiativa do Distrito
Federal

Mesa da Clmara dos Deputados

Mesa do Senado Federal

Presidents da Republica

454
Idem, p.62

5 Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acéo declaratéria de constitucionalidade: I -
o0 Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; 1V - a

Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - 0 Governador de Estado
ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederacdo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Obs: S&o os mesmo legitimados para ADO, ADPF.

“6 AVRITZER, Leonardo. Sociedade Civil, Instituicdes Participativas e Representacdo: Da autorizacdo a
Legitimagdo da Acdo. In: Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 50, n° 3. 2007, p. 455 -
458.
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ADO POR LEGITIMADO

m Porcent. ® Quant.

Total

Cutros (Tlegitimados)

onfedarsghic Sirdiza e Ertidade da Classe de Ambite Nacicnal
Partido Felitico camrepresentagiionoe Congresso Macicnal
ConselhoFederal da QAR

“ocurador-Creral da Bepub.ica

Gevernader de Estaco oude DistritoFederal

Mesa da AssemaléiaTegislativa onCirrara Tegis stive daTrstrifo
Federal

M=za da Cimera dos Ceprtados
Iesa dc SenadoFederal

Preaidante daRepublica

ADC POR LEGITIMADO

® Porcant. ® Quant.

Total 260
Catros (Tlegitimades)

CenfederacioBindica. e Entidace de Clesse 4e Ambito Mazional
Partide Pelitico camrepresentagiiono Congresso Nacional
Censelho Federal da OAB

Frocurador-Geral da Zepitlica

Gevernador de Eatado ondoTistrte Facearal

IMesa da Assembléia Legizletiva o1 Clmara —egislativa do
Diistrito Fodeoral

hzsa da Cimera dos Deputados
Mesa doSenado Federal

Przsidente da Repibliza
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ADPF POR LEGITIMADO

B Porcent. W (Juant.

Total 260
Cutres (llagitimedos)

Canfaderasic Sind:cal e Entidace de Classede AmbitoMNaz:cnal
Partida Faliticn comrepresentaciono Cor grassn Naciona’
Canselho Faderal dz QAR

Prozurador Ceral daFepiblize

Covernzedor ds Estads cudo Distrito Faderal

Iesa da Asseribléiz Legislative ou Cirmara Legislativa do
Tistrito Faderal

bdesa da Clmara dos Deoutados I

Mesza do Benado Fadera I

_ . 5004
Prasidente daRepiibliza F’ﬁﬂ ’

457
F,

No levantamento realizado junto aos dados estaticos do ST no que tange o0s
Partido Politico com representacdo no Congresso Nacional e das Confedera¢des Sindicais ou
Entidades de Classe de Ambito Nacional verificou-se que 42,7% das acbes que visam a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei sdo de iniciativa desses grupos. Quando se
trata da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO, que visa sanar e efetivar
norma constitucional em razdo de omissdo de qualquer dos Poderes ou de Orgdos
administrativos, esse percentual cresce expressivamente para 90% das ac¢Ges. O percentual se
mantém em alta com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, que
visa garantir a efetividade dos direitos fundamentais, bem como evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, com 58,4% de acGes, ou seja, mais da metade das a¢des ajuizadas junto
ao STF. Por fim, na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade - ADC, cujo objetivo é
declaracdo da constitucionalidade da lei evitando que a mesma ndo seja questionada por

outras agdes, o percentual é de 40% das ac¢des ajuizadas.

7 Tabela de Distribuicao das acdes no controle concentrado por legitimado (ADI, ADC, ADO e ADPF) - 1988
a 2012: Dados de 2012 atualizados até 31 de dezembro. Disponivel em <http://www.stf.jus.br>
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Os dados apresentados levam a constatacdo de que representantes politicos e
representantes da sociedade civil utilizam o STF para deliberar sobre temas variados, dentre
0s quais se encontram as politicas publicas. Como bem destacou Leonardo Awvritzer, a
presenca das sociedades civis s&0 um crescente na sociedade contemporénea, e que “essa
presenca foi acentuada nos Ultimos governos, que legalizaram diversas formas de insercdo de
» 458

associacOes da sociedade civil nas politicas publicas.

Segundo o autor, a representacdo exercida pela sociedade civil € pluralista e que:

O importante em relacdo a essa forma de representacdo que ela tem origem
em uma escolha entre atores as sociedade civil, decidida frequentemente no
interior das associa¢des civis. Estas exercem o papel de criar afinidades
intermediarias, isso é, elas agregam solidariedades e interesses parciais
(Warren, 2001). Ao agregarem estes interesses, elas propiciam uma forma de
representacdo por escolha que ndo é uma representacdo eleitoral de
individuos ou pessoas. A diferenca se legitima em uma identidade ou
solidariedade parcial exercida anteriormente.**®

Essa legitimacdo da representacdo das sociedades civis através das Confederacbes
Sindicais e Entidades de Classe de Ambito Nacional corrobora a tese que a analise das
politicas publicas através da estrutura institucional deliberativa de redes, no qual a interacdo
de atores politicos é imprescindivel para analise de determinadas politicas publicas.

Destaca-se nesse ponto, que até mesmo os criticos a uma atuagéo do judiciario no

0

campo das politicas publicas*®® ndo negam a dimensdo participativa para formulacdo de

politicas. Maria Paula Dallari Bucci destaca que para a um conceito juridico de politicas
publicas, o processo de formulagdo estaria associado a participacdo popular, em que “o
proprio conceito de interesse publico, abre-se ao didlogo com a pluralidade de interesses que o
direito passa a disciplinar” “°,

Se a andlise de redes tem como base a nogdo de interacdo entre atores politicos, a
questdo a ser respondida € como ocorre essa conexdo entre os atores formais e informais e por
que ocorrem? Como destacou Volker Schneider, “o denominador mais comum de todas as

analises de redes de politicas publicas é que a formulagdo de politicas publicas ndo esta mais

“8AVRITZER, Leonardo. Sociedade Civil, Instituicdes Participativas e Representacdo: Da autorizacdo a
Legitimacédo da Agdo, op. cit., p. 443.

" |dem.p.458.

“0 \/ide Maria Paula Dallari Bucci: “Cumpre ressalvar que a atuagdo judicial na conformacéo das politicas
publicas seria, de certo modo, impropria, uma vez que a formulagdo de politicas publicas cabe, em regra, ao
Poder Executivo, dentro de marcos definidos pelo Poder Legislativo.” BUCCI, Maria Paula Dallari. O
conceito de Politica Pablica em Direito, op.cit., p.38

41 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de Politica Publica em Direito. BUCCI, Maria Paula Dallari. O
Conceito de Politica Pablica em Direito. In; BUCCI, Maria Paula Dallari (org.) Politicas Publicas: Reflexdes
sobre o conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.44
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atribuida somente & acdo do Estado enquanto ator singular e monolitico, mas resulta da
interacdo de muitos atores distintos. A propria esfera estatal é entendida como sistema de
multiplos atores.” #°2

A conexdo no caso brasileiro ocorre pelo prdprio arquétipo da Constituigdo, no qual o
Judiciario passou a exercer um poder na conformacéo e aplicacéo de politicas publicas, regido
pelo principio da inafastabilidade do poder judiciério.*> Como dito anteriormente, as politicas
publicas foram amplamente constitucionalizadas e a agenda politica foi vinculada a realizac&o
de uma agenda Constitucional de direitos prestacionais. Ou seja, os direitos fundamentais,
sociais e econdmicos elencados na CRFB/1988 determinam uma gama de direitos a prestacéo,
como por exemplo, salde, educacéo, politicas de reconhecimento, entre outros, que acabam
por determinar a formulagdo de uma agenda politica.

Maria Tereza Sadek *®* destaca que a definicdo do papel do “juiz como de um ator
politico envolve o reconhecimento de que suas atribuicbes produzem impactos sociais,
econdmicos e politicos”, destacando que o Judiciario passou de um mero aplicador da lei para
um verdadeiro agente politico, onde a combinacdo da constitucionalizagdo dos direitos e do
desenho institucional do poder judiciario consolida a papel dos juizes na arena politica.

New Tate apresenta um leque de caracteristicas marcantes de uma sociedade
judicializada:

The presence of democracy, a separation of powers system, a politics
of rights, a system of interest groups and a political opposition cognizant
of judicial means for attaining their interests, weak parties or fragile
government coalitions in majoritarian institutions leading to policy
deadlock, inadequate public support, at least relative to judiciaries, and the
delegation to courts of decision-making authority in certain policy areas all
contribute to the judicialization of politics.*®®

“2 SCHNEIDER, Volker. Redes de Politicas Publicas e a Conducdo de sociedades complexas. Civitas. Porto
Alegre.v.5.n.1.Jan-jun. 2005, p38.

43 Art5° da CRFB/1988: XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesido ou ameaga a
direito;

“4 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica. In: Ada Pellegrini
Grinover; Kazuo Watanabe. (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. led.Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2011, p.22

5 «A presenca da democracia, a separacdo de poderes do sistema, uma politica de direitos, um sistema de
grupos de interesse e de uma oposi¢do politica consciente dos meios judiciais para atingir seus interesses,
partidos fracos ou coligagcbes governamentais frageis acarretam um impasse politico nas instituicdes
majoritarias, apoio politica publica inadequada, pelo menos em relagdo ao Poder Judicidrio, e a delegacdo do
poder da tomada de decisio em determinados dominios politicos aos tribunais contribuem para a
judicializacdo da politica. (Tradugdo nossa)” In: New Tate Why The Expansion of Judicial Power. In: TATE,
Neal. VALLINDER, Torborn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: NewYork University
Press. 1995, p. 33
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O tema se torna relevante ante a presente discussao de quem deve ter a ultima palavra
em termos de constituicdo, revelando uma possivel “crise” institucional entre os poderes
executivo, legislativo e judiciario, diante da expansdo do terceiro em detrimento dos outros
poderes.®® Por mais que se tente demonstrar que o ativismo judicial é um mito ndo
comprovado empiricamente, e que as cortes na verdade atuam de forma corretiva, “como
instdncias de fortalecimento da representacdo politica, convalidando e aperfeicoando o
trabalho do poder legislativo”,*®” a verdade é que o legislativo se sente ameacado pela
hipertrofia da supremacia judicial, e do seu papel “messianico” de resgatar a sociedade do
legislativo que sempre esta disposto a perverter a principios Constitucionais. Nesse sentido, a
aprovacdo da PEC 33/2011*® pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania —
CCJC, projeto de emenda constitucional que tem como escopo a limitagdo dos poderes do
STF sob o pretexto de corrigir a anomalia funcional e instituir um didlogo institucional,
confirma o mal estar do parlamento com a expansdo do judiciario. No entanto, a referida

469 5@ assemelhando a um controle

medida possui forte carater intimidador a moda Roosevelt
monoldgico impositivo com o fim de coibir as delibera¢des do Supremo Tribunal Federal.

No proposito estabelecido na presente dissertagdo, pretende-se demonstrar que a
judicializacdo aponta para uma crise virtual dos poderes, e que essa possivel crise € mitigada
pela ampliacdo da participagdo, em que a margem democréatica deve ser ampliada, e que as
medidas para a ampliacdo do dialogo institucional ndo devem limitar a atuacdo do STF, mas
ampliar a grau de participacdo no processo democratico. Na verdade, o judiciario atua como
um &rbitro da arena democratica, no qual o processo deliberativo tende a ser o liame entre 0s
atores politicos. Entretanto, antes de entrar na analise do STF pela via deliberativa, faz-se
necessario uma breve digressdo sobre as posi¢des favoraveis e desfavordveis ao controle
judicial de politicas publicas pelo judiciério, que implicaram na escolha da democracia

deliberativa para justificar o posicionamento das Cortes Constitucionais.

6 vide: BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial Versus Dialogos Constitucionais. A quem cabe a Gltima
palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2012.

%7 PROGREBINSCH]I, Thamy. Judicializagdo ou representacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.183

“8 PEC 33/2011 Proposto pelo Deputado Federal Sr. Nazareno Fonteles : Altera a quantidade minima de votos
de membros de tribunais para declaragdo de inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de
simulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a aprovagdo pelo Poder Legislativo e submete ao
Congresso Nacional a decisdo sobre a inconstitucionalidade de Emendas a Constituicéo.

“% A Exemplo da crise institucional de 1930 criada pelo forte ativismo judicial da era Lochner, onde a Corte
Americana invalidou varias medidas do New Deal, do Presidente Flanklin Roosevelt. Com o intuito de
salvar a Constituicdo da Corte, Roosevelt enviou o projeto de lei que permitia nomear um juiz adicional para
todas as cortes em que magistrados com mais de 70 anos declinassem de pedir aposentadoria. Apesar de o
Senado ter rejeitado o projeto, a pressdo ajudou a mudar o posicionamento da Corte. In; MORO, Sérgio
Fernando. Jurisdi¢do Constitucional Como Democracia. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2004.p.54
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4.4 — Ativismo Judicial ou Representacdo: O Problema da Ultima Palavra

O ativismo judicial*”® ndo possui uma univocidade de sentidos, contudo suas raizes
estdo diretamente relacionadas com o desenho institucional da Constituicdo. Lawrence
Baum** em anélise da Suprema Corte americana destacou que o ativismo da corte ndo estava
correlacionado somente com o judicia review, mas atraves do conflito politico com os outros
poderes. O desenho institucional americano talvez seja o mais propicio para analisar em
comparacdo ao brasileiro, uma vez que as incorporacdes de varios institutos do direito
americano ganharam forma na atuacdo do judiciério pétrio. Ndo hd como negar por outro
lado, que a criacdo dos Tribunais Constitucionais pos Segunda-Guerra s&0 um marco
expressivo na discussdo do ativismo judicial, e que muitas vezes as cortes se apresentam
como uma verdadeira salvaguarda dos direitos. Entretanto, aqui o tema serd limitado aos fins
do presente trabalho, apresentando uma viséo sintetizada das questdes envolvendo o ativismo
judicial.

Ainda hoje, a referéncia matricial do ativismo judicial tem seu lécus na Corte de Earl
Warren (1953-1969), onde a Suprema Corte julgou questdes afetas a direitos civis, liberdade
de religido e separagdo da Igreja, proibicéo de leitura religiosa nas escolas, integragdo racial,
movimento feministas, intimidade, liberdade de imprensa e tantos outros direitos controversos
da sociedade americana.*’? Nesse sentido, a corte se abriu para questdes sociais e individuais
do povo, acarretando numa expansdo ndo sé dos poderes da Suprema Corte, mas de sua
propria imagem. O que torna a Corte de Warren um marco no desenho institucional
americano é que Earl Warren possuia fortes convicgdes politicas quanto aos problemas da
sociedade, levando-os para dentro da corte, obrigando a sociedade a época discutir tais

matérias, mesmo que através dos juizes.*”

47 Segundo Luis Roberto Barroso, existe uma ténue diferenciacéo entre ativismo e judicializagdo, segundo o
autor a judicializagdo € oriunda do desenho institucional brasileiro, “ja o ativismo é uma atitude, a escolha de
um modo especifico e proativo de interpretar a constituicdo, expandindo seu alcance.” In: BARROSO, Luis
Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. In;
RFD - Revista da Faculdade de Direito - UERJ, v2, n° 21, Jan-jun. 2012

™ Segundo o Autor: A revisio judicial permanece como mecanismo pelo qual a corte assume mais diretamente
uma posicao ativista. O padrdo do uso da revisdo judicial pela corte para anular politicas governamentais,
provavelmente, é o melhor indicador do ativismo da corte e dos limites dobre seu ativismo. Mas uma
avaliacdo geral da significacdo da corte como elaboradora de politicas precisa levar em conta todos os
aspectos do seu trabalho. In: BAUM, Lawrence. A Suprema Corte Americana. Uma analise da mais notdria e
respeitada instituicdo judiciaria do mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987,p.260.

2 \/ide: RODRIGUES, Leda Boechat. A Corte de Warren. Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira S.A, 1991.

“? RODRIGUES, Leda Boechat. A Corte de Warren. Rio de Janeiro: Civilizac4o Brasileira S.A, 1991, p.32-42
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Esse posicionamento mais “ativista” da corte reavivou a discussdo sobre o papel do
judiciario, bem como sua funcéo politica na formacdo de um Estado mais justo. Notadamente,
os Estados Unidos se diferenciam pelo seu pequeno catdlogo de direitos de cunho liberal,
contudo tal fato ndo impediu a corte de julgar Brown v. Board of Education of Topeka,
eliminando a segregacgdo racial nas escolas publicas com base na clausula do due process, no
qual o Chief-justice Warren destacou que “quando o Estado se encarrega de prover tal
oportunidade, a mesma constitui direito que deve ser acessivel a todos, em igualdade de
condicdes. (...) Apesar de poderem ser iguais os fatores tangiveis, a segregacdo das criancas
nas escolas publicas apenas por motivo racial priva os grupos minoritarios de iguais
oportunidades educacionais.” *™*

Esse posicionamento demonstra que uma corte engajada em resolver os déficits
politicos da sociedade estaria de alguma forma se sobrepondo aos demais poderes politicos,
resolvendo ndo s6 questdes juridicas, mas questdes intimamente politicas. A insurgéncia de
juizes em desfavor dos representantes eleitos passa a gerar um desconforto, ja que existe um
problema de fundo que ndo é a pura e simples tese da legitimidade para revogar leis, mas de
quem manda no jogo do poder. Nesse aspecto, passou-se a discutir quem teria a Gltima
palavra em termos de matéria constitucional, uma corte formada por uma “juristocracia”, ou
0s representantes eleitos pelo “batismo popular”.

4% e Jeremy Waldron*’®. Dworkin

Essa discussdo foi travada por Ronald Dworkin
propde uma leitura moral da Constituicdo, em que todos participem na interpretacdo e
aplicacdo dos dispositivos abstratos que fazem referencia de decéncia e justica, e que 0

interprete final € a Suprema Corte:

A leitura moral, assim, insere a moralidade politica no préprio amago do
direito constitucional. Mas a moralidade politica é intrinsecamente incerta e
controversa; por isso, todo sistema de governo que incorpora tais principios
a suas leis tem de decidir quem tera a autoridade suprema para compreendé-
los e interpreta-los. No sistema norte-americano atual, essa autoridade cabe
aos juizes e, em ultima instancia, aos juizes da Suprema Corte.*’

Segundo o autor, a Suprema Corte americana teve uma notavel influencia na formagéo

da sociedade americana, destacando que os debates sobre temas controvertidos sdo melhores

4 Ibidem, p.171

45 DOWRKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006.

4" WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposicdo ao Judicial Review. In: BIGONHA, Antdnio. MOREIRA,
Luiz. (Org.) Legitimidade e Jurisdicdo Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

47 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constituicdo norte-americana, op.cit., p.2-
3
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difundidos na sociedade quando séo tratados pela corte. Nesse sentido, uma leitura moral da
Constituicdo ndo pode ser classificada como antidemocratica, mas ao contrério, ele €
indispensavel para a propria democracia.

Dworkin baseia sua leitura moral em principios gerais que devam seguir um ideal

politico, em que “o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas ao seu dominio como dotadas

,1478

do mesmo status moral e politico A leitura moral ndo atinge todo conteudo da

Constituicdo, mas aqueles principios substantivos que apresentem o ideal de igualdade da
Constituicdo. Consequentemente, o0 autor vai Se opor a regra do governo majoritario,

destacando que a democracia ndo se resume a regra da maioria:

A democracia é um governo sujeito as condigdes — podemos chama-las de
condicdes “democraticas” — de igualdade de status para todos os cidadaos.
Quando instituicGes majoritarias garantem e respeitam as condigdes
democraticas, os veredictos dessas instituicGes, por esse mesmo motivo
devem ser aceitos por todos. Mas quando ndo o fazem, ou quando essa
garantia e esse respeito mostram-se deficientes, ndo se pode fazer objecédo
alguma, em nome da democracia, a outros procedimentos que garantem e
respeitem as condices democraticas.*’

Uma leitura moral da constituicdo nesse caso se resume na definicdo de qual é a
instituicdo que melhor garante as condices democraticas de igual consideracéo e respeito®,
sendo que o legislativo ndo é o veiculo mais apropriado para protecdo dos direitos de grupos
pouco populares, ante a sua vulnerabilidade a pressdes politicas e financeiras. Como
asseverou Conrado Hubner Mendes, Dworkin ndo se importa com a possibilidade de que a
corte erre, mas nega que o erro do judiciario seja maior SO porque juizes ndo sao
representantes eleitos, “a corte alca a discussdo para o plano dos principios. Importam antes, o
compromisso e a atitude, ndo a resposta. O forum do principio para que se proteja da batalha
da politica cotidiana, compromete-se com a disciplina do argumento.”**

Dworkin desfecha sua tese, destacando que:

Se a interpretacdo mais direta da pratica constitucional norte-americana
mostra que nossos juizes sdo dotados da autoridade interpretativa final e
que eles, em sua maioria, compreendem a Declaracéo de Direitos como uma
constituicao de principio - se essa é a melhor explicacdo das decisfes que 0s
juizes efetivamente tomam é que o publico em sua maioria aceita -, ndo

4
4
4
4

3

® Ibidem, p.11

Ibidem, p.26

Ibidem, p. 26

MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008,p.79.

0 ©
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temos motivo algum para resistir a essa leitura e nos esforcar para
encontrar outra que pare¢a mais compativel com a filosofia majoritélria.482
(grifo nosso)

Notadamente, a concepcdo moral de constituicio de Dworkin se encaixa com sua
teoria do direito como integridade, “®® e na atuacéo hercilea dos juizes na interpretacdo do
direito com base em principios morais para justificar uma resposta certa.*** Contudo, o autor
se justifica destacando que “se uma teoria constitucional reflete determinada postura moral,
iss0 ndo é motivo nem de surpresa, nem ridiculo, nem de suspeita. Serie uma surpresa — e
seria ridiculo — se no refletisse.”*®

Em posicéo diametralmente oposta, Jeremy Waldron argumenta que o controle judicial
forte da legislacéo é inapropriado como modelo de decisdes finais em uma democracia. O
autor parte do “principio de que discordancias quanto a direitos ndo sdo principalmente
questdes de interpretacdo, mas levantam questdes de importancia prética para a comunidade
politica.”*®® O fato das pessoas discordarem sobre os seus direitos n&o significa que elas ndo
levam os direitos a sério, ao contrario, na maioria das vezes as pessoas discordam de boa-fé,
neste caso, nem mesmo uma declarago de direitos poderia solucionar a quest&o.**’

Waldron destaca que a resolugéo dos desacordos de forma imparcial pesa contra o
judicial review, e que nas democracias 0s 6rgéos legislativos possuem melhores condi¢des de
oferecerem respostas imparciais com base na decisdo majoritaria. Nao havendo comprovacao
de que a corte quando revoga uma legislacéo est4 falando em nome do povo, a teoria do pre-
compromisso é uma mistica infundada, j& que “quando os cidaddos discordam sobre isso, ndo
fica clara a razo pela qual conceder aos juizes o poder de decidir deveria ser entendido como
manutencdo de um pré-compromisso.”*® Para Waldron os legisladores eleitos possuem

credenciais democréaticas melhores para resolver possiveis controvérsias em uma comunidade

“2 bidem, p.54

“8 Ronald Dworkin destaca que a integridade na deliberacdo judicial “requer que, até onde seja possivel, nossos
juizes tratem nosso atual siatema de normas publicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto
coerente de principios e, como esse fim, interpretassem essas normas de modo a descobrir normas implicitas
entre e sob as normas explicitas. Para nés a integridade é uma virtude ao lado da justica, da equidade e do
devido processo legal.” In: DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.261
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.180-181.

DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constitui¢do norte-americana. 2006. p.57
WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposic¢éo ao Judicial Review, op. cit., p, 113

" Ibidem, p. 113-115

Ibidem, p.143
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politica, j& que uma questdo de suma importancia para a democracia é reivindicacdo de ser

parte de sua propria estrutura politica ou seja através dos procedimentos legislativos **°:

A discordancia sobre direitos ndo é irracional e as pessoas podem discordar
sobre direitos e ainda leva-los a sério. Nessas circunstancias, eles precisam
para resolver suas discordancias, adotar procedimentos que respeitem as
vozes e as opinides das pessoas — milhGes delas — cujos direitos estdo em
jogo nessas discordancias e trata-las com iguais nesse processo. Ao mesmo
tempo, eles devem assegurar que esses procedimentos enfrentem, de maneira
responsavel e deliberativa, as questbes dificeis e complexas que as
discordancias sobre direitos levantam. Os procedimentos legislativos
ordinarios podem fazer isso, tenho argumentado, e uma camada adicional de
revisdo final pelos tribunais acrescenta pouco ao processo, a ndo ser uma
forma bastante insultuosa de cerceamento e uma ofuscacdo legalista das
questdes morais do jogo democratico.

Waldron se opbe a Dworkin quanto & questdo majoritaria, j& que “o recurso a
legitimidade da deliberagdo majoritaria para se resolver questdes concernentes as condigdes
da democracia é questionavel no recurso da legitimidade do judicial review (ou qualquer
outro procedimento politico) para a resolucéo de tais questées também o é” *°*. Para Waldron
ndo existe uma variacdo qualitativa entre a decisdo majoritaria do parlamento para a da corte,
gerando certo casuismo na escolha por parte dos defensores do judicial review. Por outro
lado, ndo existe razdo em depreciar a deliberacdo majoritaria com base na alegacdo de que
eles legislam em causa propria, muito menos que o judicial review acarretaria melhoras
politicas no debate participativo da sociedade. Assim, “sempre hd uma perda para democracia
quando o ponto de vista a respeito das condi¢es democraticas € imposto por uma instituicao
ndo-democratica, mesmo que este ponto de vista esteja correto e apresente melhorias &
democracia.” **

Apesar da simplificacdo do debate entre os autores, pode-se extrair uma breve nogéo
quanto as razdes empregadas entre defensores da supremacia judicial ou do parlamento.
Conrado Hubner Mendes destaca pormenorizadamente os pontos mais empregados entre 0s
adeptos das duas correntes. Os mais comuns a favor da corte seriam: “a corte protege as
precondicBes da democracia assegurando o processo de formacdo democrética e a protecdo

dos direitos fundamentais”; “a corte protege os direitos das minorias e impede a tirania da

“ WALDRON, Jeremy. O judicial review e as Condicdes da Democracia. In: BIGONHA, Anténio.
MOREIRA, Luiz. (Org.) Limites do Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.p,
262.

% WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposicao ao Judicial Review, op. cit., p. 157.

“1 WALDRON, Jeremy. O judicial review e as Condi¢ées da Democracia, op. cit., p. 268.

2 Ibidem, p.269
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maioria”; “a corte é emissaria do povo genuino e operacionaliza 0 pré-comprometimento”; “a
decisdo da corte pode ser rejeitada, ao final, por emenda constitucional ou por uma nova
constitui¢do, poder que continua com o povo”; a supremacia judicial é exigéncia do Estado de
Direito”;” a corte € um agente externo que julga com imparcialidade”;” a corte € um veto
inerente e dindmico da separagdo de poderes™; “a corte analisa o caso concreto submetendo-o
a uma racionalidade incremental e o inserindo na jurisprudéncia”; “a corte € menos falivel em
questdes de principio e estd mais proxima da resposta certa”; “a corte promove uma

representacdo deliberativa e argumentativa”; “a corte € uma institui¢do educativa e promove o

debate ptblico”; “a corte integra o sistema democrético, ndo esta a margem dele.”*%

Por outro lado, a favor do parlamento, as teses mais comuns séo: “o parlamento
representativo € o mais proximo que se pode chegar di ideal de democracia nos Estados

modernos”; o processo de composi¢do do parlamento representativo estrutura a competicao

A 13

politica; “o parlamento representativo € um aperfeicoamento da democracia direta”; “a

atividade decisoria do parlamento estimula o compromisso, a acomodag&o de extremos, ndo a
polarizagdo”; “a objecdo contra a supremacia do parlamento representativo ecoa preconceitos
da tradicdo antidemocratica”; “a regra da maioria é o unico principio de decisdo coletiva que

respeita o imperativo moral da igualdade”; “a regra da maioria limita o poder”; “decisdes

sobre questdes de justica ndo devem ser sensiveis & intensidade de preferéncias.” ***

Seguindo essa andlise descritiva, José Ribas Vieira, com base no artigo “conservatives
and the seven sins of judicial activism™ de Willian Marshal, destaca sete tipos de ativismo
judicial:

1) Ativismo contramajoritario; marcado pela relutancia em relacdo as
decisbes dos poderes diretamente eleitos; 2) ativismo ndo-originalista:
caracterizado pelo ndo reconhecimento de qualquer originalismo na
interpretacdo judicial, sendo as concepc¢des mais estreitas do texto legal e as
consideragdes sobre intencdo do legislador completamente abandonadas; 3)
ativismo de precedentes: o qual consiste na rejeicdo aos precedentes
anteriormente estabelecidos. 4) Ativismo formal (ou jurisdicional): marcado
pela resisténcia das cortes em aceitar os limites legalmente estabelecidos
para sua atuacdo; 5) ativismo material (ou criativo): resultante de novos
direitos e teorias da doutrina constitucional; 6) ativismo remediador:
maracdo pelo uso do poder judicial para impor atua¢Ges positivas de outros
poderes governamentais ou controla-las como etapa de um corretivo judicial
imposto; 7) Ativismo partisan: o qual consiste no uso do poder judicial para

atingir os objetivos especificos de um determinado partido ou seguimento
social;**®

4% MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberacdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

% Ibidem

“% VIEIRA, José Ribas. Verso Reverso - A judicializacdo de politica e o ativismo judicial no Brasil. stacdo
Cientifica (Juiz de Fora. Impresso), v. 1, p. 45-58, 2009.
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José ribas vieira destacou ainda, que o STF passou gradativamente a ocupar 0 espago
desenhado pela Constituicdo de 1988, e que o alargamento institucional da corte independe da
judicializacdo da politica. “Tal processo significa uma centralizacdo de pode em detrimento
das demais instancias do poder judiciério. Resulta essa dindmica institucional, por exemplo,
que, no universo do STF, se presencia esse “ativismo jurisdicional” conflitando com a
judicializacdo da politica na primeira instancia. "%

Considerando as questdes até aqui expostas, tais teses parecem irreconciliaveis no
plano metodoldgico, ou seja, ou se aceita a supremacia judicial ou a do parlamento. Contudo,
permaneceria certa incongruéncia se fosse defendida a supremacia de uma instituicdo em
detrimento da outra, ja que isso implicaria na afirmacdo que uma delas detém a supremacia do
interesse publico. Assim, adota-se um posicionamento que leve em conta os desacordos
politicos e o controle de constitucionalidade, na tentativa de reconciliar deliberacdo politica
com revisao judicial, ndo acarretando uma sobreposicdo monoldgica dos poderes, mais uma
cooperacdo deliberativa que leve a sério os desacordos morais da sociedade. Ao cabo desta
empreitada, faz-se mister analisar de forma mais detida como se d& o processo deliberativo no
STF.

4.5- Democracia Deliberativa e Politicas Publicas: Aportes tedricos para um modelo
deliberativo institucional no Ambito do STF

“7 node-se dividir a analise das teorias

Conforme licdo de Pedro Salazar Ugarte
democréticas em trés grupos de teorias distintas, a teoria do public choice de matriz
schumpeteriana, as teorias constitucionais substantivas e as teorias deliberativas. Segundo o
autor, a teoria proposta por Schumpeter segue uma linha econbmica e elitista, no qual o
processo democratico deve ser realista, onde os individuos s&o motivados por seus desejos
egoistas e sdo incapazes de participar das decisfes politicas. Essa teoria ndo leva em conta a
participacdo, mas quem decide e como decide, ou seja, 0 que importa Sdo 0s representantes
eleitos e como eles formulam as politicas pablicas. Nesse sentido Ugarte afirma que a teoria

de Schumpeter teve grande influéncia na escola do “public choice”, e que esta teoria é

496 i
Ibidem.

“7 UGARTE, Pedro Salazar. Que participacdo para qual democracia? In: COELHO, Vera Schattan P.,
NOBRE, Marcos (Orgs.). Participacdo e deliberacdo: teoria democratica e experiéncias institucionais no
Brasil contemporaneo. 1. ed. Séo Paulo: Editora 34, 2004, p. 97.
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predominante na ciéncia politica americana. J& as teorias constitucionais-substantivas revelam
um ideal democratico constitucional, no qual os direitos fundamentais constituem um
elemento substantivo da democracia. Trata-se de “um modelo que combina elementos
democréticos como autonomia e participacdo cidadd, com instituicdes constitucionais”. %
Atualmente, a visdo substantiva constitucional tem como referencia as concepgdes

499

principioldgicas substacialistas de John Rawls™ e as leituras morais e politicas no d&mbito do

direito constitucional de Ronald Dworkin®®

, em que a leitura moral da Constitui¢do implica
na incorporacgdo de certos principios morais controvertidos, e que essa leitura moral poderia
ser realizada por juizes e, em Gltima instancia pela Suprema Corte.

Por fim, no extremo oposto as teorias do public choice estéo as teorias deliberativas,
que possuem dois elementos fundamentais, 1) “a ideia de que a tomada de decisdes coletivas
devem participar todos os potenciais destinatarios das mesmas ou, em sua falta os seus
representantes; 2) a ideia de que a tomada de decisOes deve ser resultado de um intercambio
de argumentos entre os participantes que, durante a discussdo, devem respeitar os critérios de
imparcialidade e racionalidade.” Na linha deliberativa procedimentalista destaca-se Jiiguen
Harbermas, que afirma que “o contrato da sociedade faz prevalecer o principio do direito, na
medida em que liga a formagdo politica da vontade do legislador a condi¢cbes de um
procedimento democrético, sob as quais os resultados que aparecem de acordo com o0
procedimento expressam per se a vontade consensual ou o consenso de todos oS
participantes”®%?

Objeta-se a teoria do public choice, uma vez que dentro desenho institucional
brasileiro é inviavel pensar em uma democracia sem participacdo, seja dentro de critérios
substantivos ou critérios deliberativos. Pensar que a mera constituicdo de representantes
eleitos é capaz de garantir o processo democratico é desconsiderar o arranjo politico
brasileiro, em que o processo majoritario pode nao levar em conta o interesse de minorias, ou
sequer abrir espaco para um debate verdadeiro. No caso, a adverténcia de Alvaro Vita se torna

relevante, pois “quando os pobres deixam de constituir a maioria na sociedade, a tomada de

% |dem, p.99

“® RAWLS, John. Uma teoria de Justica. S30 Paulo: Martins Fontes. 2000; RAWLS, John. O Liberalismo
Politico. Tradugdo Dinah Abreu Azevedo. 22 ed.S30 Paulo: Atica, 2000.

%0 DWORKIN, Ronald. O Direito de Liberdade. A leitura moral da Constituicdo norte-americana. Traducao.
Marcelo Brandao Cipolla. S&o Paulo. Martins Fontes, 2006.p.3

%L UGARTE, Pedro Salazar, op.cit., p. 98.

2 HABERMAS. Jurgen. Direito e Democracia Entre Facticidade e Validade, volumel. Traducéo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro.1997.p.127.
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decisdes por meio do processo democratico ndo oferece nenhuma garantia, por si mesmo, de
que seus interesses serdo levados em conta pela maioria relativamente mais privilegiada” *%.
Contra a teoria substantiva constitucional, principalmente as de matriz Dworkiana,

destacou-se as criticas de Jeremy Waldron °**

, a0 afirmar que a democracia sempre sai
perdendo quando um ponto de vista moral é imposto por uma instituicdo ndo democratica, ndo
havendo como se provar que um controle judicial apresentaria melhores condigdes para um
debate politico mais participativo da sociedade. No caso, essa critica se torna pertinente
quando se pensa nos juizes somente como atores politicos, ou seja, uma leitura moral ndo
pode ser exclusiva dos juizes ou das cortes. Contudo, a referida critica ndo alcanca o
judiciario como arena deliberativa, onde juizes também fazem parte, mas ndo com
exclusividade.

Quanto ao procedimentalismo deliberativo habermasiano, o processo deliberativo
acaba sendo um fim em si, ja que a “participacdo acaba sendo a fonte da legitimidade e de
justificagdo moral da democracia”®®. No caso, Habermas esta preocupado em garantir as
condicgBes procedimentais de participacdo, deixando de lado os critérios substantivos. Como
destacou Miguel Gualano de Godoy, “o modelo de Hebermas é procedimental porque deixa
em aberto os possiveis resultados da deliberagdo. Vale dizer, os principios a serem aplicados
devem encontrar a sua justificacdo no curso do préprio processo deliberativo.” °* Neste caso,
0 judiciario s6 poderia verificar e garantir os pressupostos para participacdo, deixando de
lado o controle de direitos fundamentais que ndo estejam ligados diretamente ao
procedimento, ou seja, a atuagdo judicial encontra-se circunscrita e limitada ao proprio
procedimento. Outro ponto importante, é que a democracia procedimental de Habermas
oferece um consenso ideal, no qual a mera garantia de participacdo e de deliberacéo é capaz
de gerar a aceitacdo dos argumentos e das decisdes.

Portanto, optou-se por uma democracia deliberativa como valor epistémico, com base
no construtivismo epistemoldgico de Carlos Santiago Nino, no qual a democracia ndo deve

buscar solugdes morais ideais, mas deve buscar as solugdes mais adequadas mediante o

%8 \/ITA, Alvaro de. Democracia deliberativa ou igualdade de oportunidades politicas? In: COELHO, Vera
Schattan P., NOBRE, Marcos (Orgs.). Participacdo e deliberacdo: teoria democratica e experiéncias
institucionais no Brasil contemporaneo. 1. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 112.

%4 WALDRON, Jeremy. Judicial Review and the conditions of Democracy. The Jornal of Political Philosophy;
VI1.6. n.4,1998.p.354-355.

%% UGARTE, Pedro Salazar, op.cit., p. 98.

%% GODOY, Miguel Gualano. Constitucionalismo e Democracia. Uma Leitura a Partir de Carlos Santiago Nino
e Roberto Gargarella. Sdo Paulo. Saraiva. 2012.p.89
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debate deliberativo. Nesse sentido, o processo democratico deliberativo deve ndo s6 garantir a
participagdo no campo deliberativo, como satisfazer alguns direitos substantivos. >’

Carlos Santiago Nino destaca que o judiciario dentro de uma teoria epistémica da
democracia deliberativa deve se manifestar sob trés condicdes; 1) no controle do
procedimento democratico, onde tem a missdo central de arbitro do processo democrético,
garantindo que as condigOes da discusséo e das decisdes sejam satisfeitas, e que a intervencao
judicial seja direcionada a ampliar o processo democrético, requerendo maior participacéo,
liberdade e igualdade. 2) os juizes poderiam invalidar uma legislagdo se o seu objetivo fosse
impor um ideal de exceléncia pessoal, que mitigasse de alguma forma o reconhecimento da
autonomia. 3) o judicidrio poderia intervir de forma justificada para invalidar uma lei
formulada democraticamente, a fim de proteger a Constituicio e a eficacia de suas normas.’®®
Para Nino “em uma teoria episttmica da democracia, o0 controle judicial de
constitucionalidade se encontra legitimado como um meio de assegurar que se encontrem
presentes as condicdes de tornar possivel a valorizagdo do valor epistémico da participacdo
coletiva.”*%

Assim, verifica-se que a formula de Carlos Santiago Nino abarca ndo s6 a figura
substantiva do juiz como ator politico, mas também do judiciario como arena deliberativa que
amplia a atuagdo e participacdo politica, fundindo as teses procedimentalistas e
substancialistas, conforme analisado no item (2.3). Assim, parte-se da premissa que uma
analise politica institucional cujo objeto € a interacdo entre atores politicos tende a ser melhor
analisada em uma dimensdo deliberativa e menos decisionista, em que a formulagéo das
politicas publicas deva levar em conta todos os atores envolvidos.

Neste caso, ndo se cogita o problema da “ultima palavra” sobre matéria constitucional,
mas de “ultima palavra provisoria”, ou seja, ndo ha ultima instancia definitiva, ja que a
decisdo é uma questdo de provisoriedade.”™® Neste passo, Conrado Hubner Mendes destaca
3 511

que “o desempenho deliberativo pode ser tal principio regulador entre corte e parlamento

A deliberagdo se compde de forma adversativa, isso ndo significa que o embate entre

7 |bidem, p.110-119.

S8 NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de La Democracia Deliberatiiva. Barcelona:Gedisa. 2003,
p.258/282.

5% |dem.p.299.

5 MENDES, Conrado Hiibner . Neither dialogue nor last word. Legisprudence (Oxford. Print), v. 5, p. 1-40,

2011.

MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberagdo. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011.
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instituicBes seja negativo, ao contrério, parlamentos e tribunais possuem legitimidade para
serem ativistas desde que promovam o diélogo.**2

N&o se nega que deva existir uma decisdo final, mas que ela seja imutavel do &mbito
institucional. A legitimidade para definir um tema controvertido, ndo significa que um poder
detenha monopolio sobre o outro. Nesse sentido, filia-se ao entendimento de Conrado Hubner

Mendes:

N&o obstante o fato de que o lugar da Ultima palavra provisoria precisa ser
institucionalmente localizado, a partir de outro ponto de vista, este é um
mero detalhe. Para saber quem deve prevalecer € uma questdo contingente,
privados de uma resposta de principio, geral e abstracta. O valor de um
processo continuo de formagdo da vontade politica ndo deve ser ofuscado
por essa discussdo. O tribunal, se ele tem esse poder, ndo € uma garantia de
decisBes corretas, e ndo pode ser percebido como tal. E um mecanismo que
tenta evitar o arrefecimento e a marginalizacdo da linguagem dos direitos, a
indiferenca para com e omissdo de certas razdes consideradas como
fundamental na legitimagcdo da politica. Destina-se a nutrir uma cultura
publica de maior densidade deliberativa. Serd legitimo, desde que ele
cumpre o seu papel. Ha riscos, claro. Para permanecer com os principais: do
lado judicial, a legalismo hermético, o imperialismo retérico, o contexto
socioeconémico conservador de juizes, a arrogancia do guardido
entrincheirados e monopolista, por outro lado, a passividade legislativo,
deferéncia e complacéncia. Sugiro que uma alternativa para reduzir esses
riscos é desenvolver uma forte demanda para o dialogo que, uma vez
impregnado na pratica deciséria de todos os ramos, acrescenta um ganho
exponencial a este projeto. Em tal modelo ideal, ndo ha nem um guardido
entrincheirado nem um legislador deferente e timido, mas dois ramos
envolvidos em o exercicio da persuasdo. Eles divergem, mas com respeito
mdtuo, sem uma presuncéo de habilidades superiores®*®

Um modelo deliberativo institucional que vincule vérios atores através de uma

estrutura de redes apresenta uma viés muito mais democratico do que o ofertado por um

52 MENDES, Conrado Hubner. Neither Dialogue Nor Last Word, ob.cit., loc.cit.

13 MENDES, Conrado Hiibner. Neither dialogue nor last word. Legisprudence (Oxford. Print), v. 5, p. 1-40,
2011.. No original: “ Deliberative Separations of owers.2009: Notwithstanding the fact that the place of
provisional last word needs to be institutionally located, from another perspective, this is a mere detail. To
know who should prevail is a contingent question, deprived of a principled, general and abstract answer. The
value of a continuous process of political will-formation should not be obfuscated by that discussion. The
court, if it has this power, is not an assurance of right decisions, and cannot be perceived as such. It is a
mechanism that tries to avoid the cooling down and the marginalization of the language of rights, the
indifference to and omission of certain reasons regarded as fundamental in the legitimation of politics. It
seeks to nourish a public culture of greater deliberative density. It will be legitimate as long as it fulfills its
role. There are risks, of course. To remain with the main ones: on the judicial side, the hermetic legalism, the
rhetorical imperialism, the conservative socio-economic background of judges, the arrogance of the
entrenched and monopolist guardian; on the other side, the legislative passivity, deference and complacency.
I submit that an alternative to reduce such risks is to develop a stronger demand for dialogue that, once
impregnated in the decisional practice of all branches, adds an exponential gain to this design. In such an
ideal model, there is neither an entrenched guardian nor a deferent and timid legislator, but two branches
engaged in the exercise of persuasion. They diverge, but with mutual respect, without a presumption of
superior skills.”
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modelo conflitivo, em que ambos 0s poderes ndo abrem mdo de impor uma determinada
decisdo. Conforme analisado no item (4.2), politicas publicas sdo manifestacfes concretas do
interesse publico, logo, um controle judicial de politicas publicas deve ser regido pelo mesmo
pardmetro. Nesse ponto, torna-se factivel o entrelagamento entre interesse publico e
democracia deliberativa, em que a formacdo do bem comum deve ser guiada através de uma
deliberacdo com ampla participacéo de todos os envolvidos. A auséncia de uma palavra final
significa que os interesses das minorias poderdo alcar status de maioria, j& que uma “ultima
palavra provisoria” garante a continuidade do debate.

A democracia deliberativa nos obriga como membros do publico a abordar questdes
importantes sobre direito e politica de modo abrangente, de forma que esses interesses se
tornem especiais do ponto de vista da sociedade. Em uma perspectiva deliberativa, reconhecer
0s outros como membros politicos significa que ambos os pontos de vistas sobre lei e politica
sdo importantes, obrigando os individuos a tomar uma deciséo politica que abranja todos os
interesses comuns.®** Por outro lado, é necessario que o modelo deliberativo leve em conta as
desigualdades, como bem salientou Claudio de Souza Pereira Neto, ja que “ as pessoas s
cooperam em um contexto democratico, deliberando acerca do bem comum, quando sdo
tratadas, tanto pelo Estado, quanto por seus pares, como dignas de igual respeito, e, sem a
vigéncia de determinadas condi¢des sociais, ndo ha garantias de que tal cooperacdo de fato
venha ocorrer.”™"

Ao cabo, resta demonstrar minimamente as questdes atinentes ao processo deliberativo

no Supremo Tribunal Federal, como no caso da (ADPF 186-DF) *'

no qual o Partido
Democratas - DEM discutiu a legalidade dos atos da Universidade de Brasilia — UNB, que
reservava 20% de suas vagas para cotas étnico-raciais com base no principio da isonomia e
ndo discriminacdo. Neste caso especifico houve ampla participacdo da sociedade civil, sendo
que aproximadamente nove representantes ingressaram como Amicus Curie **’. A relevancia
do tema envolve a deflagracdo do processo através de um legitimado, a fim de discutir a

formulacdo de uma politica publica de reconhecimento. Como o partido DEM pertence a

14 O'FLYNN, lan. Deliberating About the Public Interest. Res Publica 2010, 16(3), 299-315.

515 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa, Op. Cit.,p.253

%1% precedente: ADPF 186. Informativo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n° 663. Disponivel em
<http://mww.stf.jus.br>. Acesso em 18/07/2012.

57 Representantes da Sociedade Civil: Fundacéo Cultural Palmares; Movimento Negro Unificado - MNU ;
Movimento Pardo-Mestico Brasileiro - MPMB ; Fundacio Nacional Do indio - FUNAI; Instituto De
Advocacia Racial E Ambiental - lara E Outro(A/S); Movimento Contra O Desvirtuamento Do Espirito Da
Politica De Agbes Afirmativas Nas Universidades Federais; Instituto De Direito Publico E Defesa
Comunitaria Popular - IDEP; Associacdo Nacional Dos Advogados Afrodescendentes — ANAAD;
Associagdo Direitos Humanos Em Rede - Conectas Direitos Humanos.
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oposicdo, e ndo faz parte da coalizdo majoritaria presidencialista, € muito pouco provavel que
suas criticas fossem aceitas no processo politico, logo havia uma preferéncia em deslocar a
arena deliberativa para o STF, onde 0 mesmo possuia legitimidade para deflagrar o processo

constitucional.>*8

A DPF 186-DF foi julgada improcedente por unanimidade, mas para os fins
do presente trabalho o resultado ndo é o fator preponderante, e sim o processo deliberativo
que ocorreu com um amplo debate contra e a favor dos sistemas de cotas entre 0s proprios
representantes das sociedades civis.

Este caso se torna importante uma vez que a politica pablica ja havia sido tragada pela
administracdo, contudo o espaco politico majoritario ndo pareceu ser o mais propicio para
discutir as razBes publicas que determinaram se o interesse publico no caso concreto seria ou
ndo superior aos direitos individuais. O dialogo que se travou entre sociedade civil e o
parlamento, aqui representado pela oposicéo e pela coalizagdo, foi fundamental para que as
politicas de cotas fossem aceitas, ndo através de um consenso unanime ideal, mas possivel,
respeitando o direito de todos os demais debatedores. Por outro lado, os ministros apontaram
em seus votos que ndo se tratava de uma decisdo final, ou seja, a decisdo nesse caso teria um

carater transitorio, podendo ser revisto no futuro®

. A Ultima palavra nesse caso ndo esta
fechada, mas aberta as mudancas da sociedade, bem como aos influxos das outras institui¢oes.

Outro exemplo, conforme demonstrado no primeiro capitulo foi a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 54 ajuizada pela Confederacdo
Nacional dos Trabalhadores na Salde — CNTS, que pretendia declarar inconstitucional a
interpretacdo segundo o qual a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo seria considerada
crime. A corte, por maioria, julgou procedente o pedido formulado, prevalecendo o voto do
Ministro Relator Marco Aurélio, que reconhecia o direito da gestante de se submeter a
antecipagdo terapéutica do parto na hipétese de gravidez de feto anencéfalo.’”® Neste caso, 0
desacordo moral sobre o tema tornava desinteressante o debate no processo politico

majoritario, obrigando a sociedade civil a ajuizar a ADPF, deliberando suas razdes junto ao

518 N3o esta se defendendo o posicionamento do Partido Democrata, mas demonstrando que muitas vezes 0s
partidos de ndo pertencem a base aliada preferem discutir determinadas politicas pablicas no ambito do STF.

%19 Nesse sentido o voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski: E importante ressaltar a natureza transitéria
das politicas de acdo afirmativa, ja que as desigualdades entre negros e brancos ndo resultam, como é
evidente, de uma desvalia natural ou genética, mas decorrem de uma acentuada inferioridade em que aqueles
foram posicionados nos planos econdmico, social e politico em razdo de séculos de dominagdo dos primeiros
pelos segundos. Assim, na medida em que essas distor¢Oes historicas forem corrigidas e a representacdo dos
negros e demais excluidos nas esferas publicas e privadas de poder atenda ao que se contém no principio
constitucional da isonomia, ndo havera mais qualquer razdo para a subsisténcia dos programas de reserva de
vagas nas universidades publicas, pois o0 seu objetivo ja tera sido alcangado.

Precedente: ADPF 84. Informativo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n° 661. Disponivel em
<http://mwww.stf.jus.br>. Acesso em 18/07/2012.
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STF. Veja que nesse caso, o interesse da sociedade civil era a formulacdo de uma politica
publica que envolvesse direitos sociais e fundamentais, como a salde e a dignidade da
mulher.

O processo deliberativo foi amplamente debatido, contando com a participacdo de
outros representantes da sociedade civil que manifestaram suas convic¢des favoraveis e
desfavoraveis sobre uma politica e emancipagdo terapéutica, como por exemplo, a
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB, Igreja Universal, Associacdo Nacional
Pr6-Vida e Pré-Familia, Associacdo Médico-Espirita do Brasil — AME, Conselho Federal de
Medicina, Federacdo Brasileira das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade
Brasileira de Medicina Fetal, entre outros. Destaca-se que a participagdo nesse caso foi
fundamental para decisdo do STF, como destacou o proprio ministro relator do caso. Outro
ponto importante, foi que o proprio STF ao deliberar sobre a questdo, influenciou diretamente
na formulacdo de uma politica publica de salde sobre a antecipacéo terapéutica de parto.

Os dois casos apontados demonstram minimamente que o STF pode ser utilizado
como uma arena deliberativa, onde atores sociais e politicos debatem e deliberam suas razdes
publicas de forma substantiva e procedimental, na busca de solugdes mais adequadas para
formulacdo de politicas publicas. Neste passo, 0s novos valores sociais serdo absorvidos pelo
interesse plblico, gerando uma legitimidade consubstanciada em valores democréticos.>*

Conforme se verificou, hd uma expressiva participacdo dos partidos politicos e das
sociedades civis na formulacdo de politicas no @mbito do judiciario. Quando se trata de
politicas publicas de reconhecimento ou questdes morais controvertidas, existe um grande
nivel de participagdo e desacordo quanto a sua formulacdo, sendo certo que o STF poder ser
um campo deliberativo Util nesses casos. Portanto, “a revisdo judicial pode ser um
instrumento crucial para enriquecer a deliberacéo publica a respeito dos direitos sociais. Bem
como o ativismo juridico na area dos direitos sociais pode ser relevante, dado a intima relacéo
que existe entre direitos sociais e participacéo politica.”?

Existem outras formas de exemplificar como o STF vem se tornando uma arena

politica deliberativa, como nos casos dos grupos politicos que perdem o debate ou s&o

%21 Cf. BONAVIDES. Paulo. Direito Constitucional da Democracia Participativa, op.cit., p.47. “A construcdo
tedrica da democracia participativa no ambito juridico constitucional demanda decurso de elementos topicos,
axiologicos, concretistas, estruturantes , indutivos e jusdistribbutivistas, os quais confluem todos para inserir
num circulo programaético racionalista o principio da unidade material da constituicdo, o qual impetra, de
necessidade, para sua prevaléncia e supremacia, uma hermenéutica da constituicdo ou Nova Hermenéutica
Constitucional.

%2 GARGARELLA, Roberto. Democracia Deleberativa y Judicializacién de Los Derechos Sociales. Perfiles
Latinoamericanos, Julio-deciembre, nimero 028 — Facultad Lationoamericana de Ciencias Socialies. México,
2006, p.9-32
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deixados de fora das negociagdes entre o Executivo e o Legislativo (ADI 4917), reforma
agraria (ADI — MC 2.213), positivacdo de direitos moralmente controvertidos (ADI 4.277),
demarcagdo de terras indigenas (Peticdo 3.388), comunidades quilombolas (ADI. 3.239),
implementacdo de direitos sociais (ADPF 45), direito & educacdo (ADI. 3.330), direito & salde
e fornecimento de remedios (SS 3.073/RN; STA — Agr. 175), ensino religioso nas escolas
(ADI, 3.268), saneamento bésico e federalismo (ADI 4.650/DF), processo politico (ADC
30/DF; ADI 4.049/DF; MS 26.603), etc. Contudo, o objetivo desse trabalho ndo é esgotar o
tema, mas destacar e apresentar o STF como arena politica deliberativa para formagéo dos
interesses publicos da sociedade.

As questdes aqui propostas ndo ignoram as outras arenas politicas, nem a sua
representatividade, mas destacam que o judiciario pode ser analisado através de uma politica
de redes em que os atores se conectam atraves de um processo democratico e deliberativo
para formulagdo e convergéncia de interesses individuais e coletivos de uma comunidade
democratica®®. Nesse sentido John Ferejohn e Pasquale Pasqualino enfatizam que as cortes
exercem uma papel importante na democracia, ja que “0s juizes, ao exercerem o papel
deliberativo, podem aperfeigoar os poderes dos representantes eleitos ao prover um sistema
mais flexivel e inteligente para implementacdo e o aprimoramento da legislacdo e das
determinag@es publicas.”

Deste modo, confia-se que o método deliberativo apresenta melhores condicBes para
analisar os interesses conflitantes sem recair nos modelos definitivos da supremacia
parlamentar ou judicial, destacando que o judiciario € um ator politico relevante na
salvaguarda de direitos, mas a supremacia da constituicdo ndo equivale a supremacia judicial,
muito menos a uma supremacia parlamentar. Tais teorias equivalem as proposicdes atacadas
no terceiro capitulo, e como devidamente assinalado na presente dissertacdo, ndo se concebem
conceitos politicos e juridicos supremos no ambito do Estado democratico de direito.
Contudo, esse processo deliberativo deve ser um veiculo para reconectar os interesses da
sociedade com as institui¢des que as representam, caso contrario o processo deliberativo néo

passaria de uma metafora simbélica sem nenhum efeito para os interesses da sociedade.’®

523 Nesse sentido Conrado Hubner Mendes: “It does not promise a happy ending, but believes that courts can

contribute to the task of value-based reasoning that underpins the constitutional dilemmas of democratic
community” In: MENDES, Conrado Hubner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. 1. ed.
Oxford: Oxford University Press, 2013, p.102.

524 FEREJOHN, John; PASQUALINO, Pasquale. Tribunais Constitucionais como InstituicGes Deliberativas. In:
BIGONHA, Antbnio. MOREIRA, Luiz. (Org.) Limites do Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p, 45

55 LECLAIR, Jean. Réflexions critiques au sujet de lamétaphore du dialogue endroit constitionnel canadien, in:
Revue du Barreau tomo 63, 2003. Segundo o autor: “La force symbolique des mots ne doit pas étre négligée.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo estabeleceu uma interface tedrica e empirica entre o direito e a
politica na formulacdo do bem comum, de forma que ficasse demonstrado que o processo
politico de formulacéo do interesse publico encontra-se vinculado a critérios substantivos e
procedimentais na democracia deliberativa. Existe um liame entre o processo politico de
formacdo da vontade publica e os principios substantivos de protecdo individual.
Demonstrou-se ainda, que a questdo do interesse pulblico, ou bem comum, possui
fundamentos neoconstitucionais através da filosofia politica e juridica no &mbito da teoria do
direito apds o processo de redemocratizacdo do Brasil com a Constitui¢do de 1988.

Na anélise dos primeiros capitulos demonstrou-se que o conceito de interesse publico
nao poderia ficar aprisionado em uma teoria dogmatica do direito, ao contrario, o objetivo foi
transpassar a semantica juridica e, de forma interdisciplinar trabalhar o tema. Os argumentos
de John Rawls sobre justica envolviam uma visdo do bem comum que se encontrava
enraizada em seus principios de justica e no uso da razdo publica, por outro lado, as criticas
comunitaristas como as destacadas por Michael Walzer revelaram que o bem comum deveria
possuir esferas de justica proprias que ndo poderiam ser universalistas ou individualistas, mas
que o interesse publico seria comunal, fruto da cultura de uma determinada sociedade.
Verificou-se ainda, que o modelo habermasiano de bem comum, envolve um processo
deliberativo de criacdo da vontade atraves de uma opinido qualificada pelo procedimento na
esfera publica. Por fim, concluiu-se que a reconciliacdo das teorias de Rawls e Habermas no
conceito epistémico de democracia deliberativa de Carlos Santiago seria a resposta mais
correta para um conceito de interesse publico no discurso politico e juridico no Estado

democratico de direito.

Affirmer I’existence d’un dialogue institutionnel entre les assemblées législatives et les tribunaux est un outil
rhétorique fort puissant. Employé a mauvais escient, la métaphore du dialogue pourrait servir de
justification a une réinterprétation des rapports entre les pouvoirs judiciaire et Iégislatif qui ne servirait pas
nécessairement les intéréts des citoyens. Le bien-étre de ces derniers, faut-il le rappeler, est la raison d’étre
des institutions étatiques. Il est également au cceur de la doctrine de la séparation des pouvoirs. Employée a
bon escient, une approche dialogique axée sur le souci d’étre a I’écoute des citoyens pourrait, a I’inverse,
enrichir le débat démocratique de maniére tangible. Bref, toute référence au dialogue n’a de pertinence que
si elle favorise la participation du citoyen au processus de gouvernance. Si son invocation ne sert qu’a
légitimer le pouvoir des organes étatiques sans égard aux intéréts des citoyens, c¢’est une notion qui n’a pas
sa raison d’étre”
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Para uma concepcdo epistémica do interesse publico através de uma democracia
deliberativa, procurou-se ajustar as teorias substantivas e procedimentais dentro do processo
deliberativo, a fim de que o resultado dos interesses resultassem de um consenso possivel,
respeitando as razdes individuais e publicas, indicando a inexisténcia de uma supremacia do
interesse publico, mas um verdadeiro arranjo democratico que levasse em conta todos 0s
interesses no procedimento juspolitico. Tais questfes influenciam a concepgdo sobre a
limitagdo dos direitos fundamentais como ficou consignado no terceiro capitulo. A
pluralidade dos interesses foi catalisada pela Constituicdo de 1988, inexistindo qualquer
prevaléncia a priori, ao contrério, faz-se necessario realizar uma ponderacdo de valores a fim
de garantir o respeito e a igual dignidade a todos os participantes da comunidade politica.

Nos termos da argumentacéo aqui desenvolvida, o discurso da supremacia do interesse
publico ou da supremacia do individuo ndo encontram guarita na Constituicdo de 1988, ja que
a constituicdo criou um modelo deliberativo que compreendeu o pluralismo politico com
ampla participacdo da sociedade civil, bem como mecanismos que evitassem que a
desigualdade politica refletisse no processo politico. A interpretacdo da constituicdo deve ser
realizada de forma a garantir os interesses plurais da sociedade, sejam eles individuais ou
coletivos. Conforme evidenciado no Capitulo 3, ndo ha supremacia do interesse publico ja que
a definicdo de prevaléncia ndo ocorre a priori, mas antes, durante e depois do processo de
ponderacdo ante a méxima da proporcionalidade. O interesse publico é um principio
constitucional vinculado a promog&o dos direitos fundamentais individuais e publicos, sendo
que a limitagdo a um direito fundamental deve ser justificada, parametrizada e efetivada
através dos novos valores constitucionais.

Foi ressaltado que a crise do Estado social e a falta de parametros para efetivagdo de
politicas publicas constitucionais revelaram que o discurso da supremacia do interesse publico
deu azo a um Estado desigual e deficitario, que substitui facilmente o interesse publico pelo
interesse politico, e que com base nas questdes levantadas na presente dissertagdo, qualquer
discurso seja juridico ou politico ndo pode se intitular supremo sob pena de contrariar o
proprio pardmetro democratico, ou seja, o governo do povo através de um pluralismo
igualitario. O principio do interesse publico constitucional apresentado advém de uma ampla
deliberacdo publica, estando mais proximo dos ideais e valores democraticos densificados na
Constituicdo de 1988.

Ficou devidamente demonstrado que o judiciério se tornou um ator politico relevante
na formulacdo de politicas publicas, e os tribunais se tornaram espagos publicos para um

amplo processo deliberativo. Com a ascensdo do Estado juiz, a problemética do interesse
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publico é retomada e o discurso da supremacia retorna agora com outra roupagem. Quem
deve tomar as decisBes mais importantes da sociedade? O judiciario ou os demais poderes
eleitos. Nesse ponto, objetou-se tanto a teoria da supremacia judicial quanto da supremacia
parlamentar, por acreditar que ambas refletem as mesmas bases tedricas da supremacia do
interesse publico, ora rejeitadas pelos fundamentos amplamente debatidos. Optou-se por uma
teoria deliberativa que oferecesse uma resposta conciliatoria entre supremacia parlamentar e
judicial, para ao fim corroborar a tese de que ndo ha ultima palavra sobre matérias
constitucionais, mas que a resposta deve ser obtida através de um processo deliberativo amplo
e justo, promovendo um verdadeiro didlogo institucional entre os poderes, em que 0 juiz
como ator politico é detentor do dnus de garantir o direito de igual participagdo no espaco
publico.

A andlise através da democracia deliberativa apresenta condigdes favoraveis para a
formacdo de um consenso possivel na formulacdo das politicas publicas, onde a Suprema
Corte deve garantir o maior grau de participagdo politica e a realizagdo de direitos
substantivos, aliviando as tensdes existentes entre os direitos individuais e coletivos. Para
tanto, o esforco tedrico normativo foi conjugado com a apresentacdo de casos concretos, ao
intuito de comprovar que a deliberacdo pablica no &mbito do judiciario se tornou relevante
para uma analise juspolitica do bem comum. Deste modo, através dos levantamentos de dados
sobre o ajuizamento das agdes de constitucionais (ADI, ADC, ADO e ADPF) restou
demonstrado que a sociedade civil e 0s representantes eleitos passaram a utilizar o STF para
deliberar sobre interesses publicos controvertidos, ou que tivessem um alto custo politico.
Essa mudanca de comportamento aliada a um desenho constitucional altamente participativo,
desencadeou um processo de judicializagdo do interesse publico, gerando um embate
institucional entre os poderes.

Da mesma forma, concluiu-se que a judicializagéo interesse publico perpassa por toda
essa trajetdria politico-juridica, envolvendo a ascensdo do Estado juiz através de uma
constituicdo carregada de direitos sindicalizveis do ponto de vista juridico, cujo desenho
institucional propicia uma deliberagcdo politica através de instituicbes juridicas. Essa
perspectiva ndo ignora a possibilidade de desvios quanto ao processo deliberativo, mas
acredita-se que a formacao da vontade atraves de uma deliberagdo publica que respeite todos
os interesses da sociedade € melhor do ponto vista epistémico, possuindo a capacidade de
justificar a tomada de decisdo publica de forma a garantir a concretizacdo do interesse

publico.
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Destacou-se ainda, que o judiciario € um ator politico relevante na formulacdo de
politicas publicas, e sua atuacdo tem um carater duplice, seja na figura do juiz como ator
politico participante na promocéo de direitos substantivos, seja como arena politica onde os
atores politicos podem deliberar e contestar determinadas politicas pdblicas, demonstrando
com isso, que a releitura do conceito de interesse publico pode ser realizada através de uma
teoria deliberativa, e que existe uma necesséria relagdo entre direito e politica na formacédo do
bem comum.

No conceito empreendido na presente dissertacdo - interesse publico e democracia
deliberativa - refletem o anseio da busca por respostas que conectassem teorias politicas e
juridicas, proporcionando ao menos uma formatacdo menos cartesiana do processo de
formacdo do bem comum. As respostas aqui apresentadas sdo frutos de uma investigacéo
epistémica do conceito de interesse publico, a fim de aperfeicoar e delimitar critérios para sua
formulacéo e legitimacdo no campo do direito e da ciéncia politica.

Na presente dissertacdo, pode-se concluir que os aportes tedricos para analise do bem
comum no Estado Democratico de Direito foram remodelados e adequados aos pressupostos
deliberativos, e que esses pressupostos servem de canone hermenéutico para analise do
interesse publico constitucional. N&o existindo uma Unica resposta certa, mas boas ideias que
podem ser Uteis para uma ampliacdo da democracia analisada vis-a-vis, levando em conta
todos os interesses coletivos e individuais para formacdo de um interesse publico, conciliando
a tensdo existente em uma sociedade plural e democrética. De tal modo, que o interesse
publico néo seja fruto dos interesses de uns ou de outros, muito menos seja monopolizado por
determinado seguimento da sociedade, mas ao contrério, que ele seja fruto de um processo
deliberativo que permita uma ampla e real participacdo no procedimento democratico,
ampliando a margem democrética na tomada de decisdes, sejam elas politicas ou juridicas.

As proposicOes tedricas e empiricas aqui apresentadas pressupdem que o interesse
publico democratico encontra-se inter-relacionado com os parametros do Estado democrético
de direito, que envolvem a participacéo ativa do povo na formacdo das decisbes politicas
fundamentais, através de uma teoria constitucional que ofereca uma verdadeira protecéo aos
direitos fundamentais, garantindo uma deliberacéo publica que ndo leve em conta somente 0s
direitos de participacdo, mas que crie condigdes positivas para um verdadeiro processo
democrético. Concluiu-se assim, que a vinculagdo entre desenho constitucional, promocéo de
direitos e deliberacdo publica sdo fatores fundamentais na democracia deliberativa como

analise e pardmetro para formag&o do bem comum no Estado Democratico de Direito.
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