A CONSTITUICAO COMO
RESERVA DE JUSTICA*

OSCAR VILHENA VIEIRA

“Mas muito mais freqgiiente é os homens serem distraidos
de seus principais interesses, mais importantes mas mais
longinquos, pela sedugdo de tentagdes presentes, embora

muitas vezes totalmente insignificantes. Esta fraqueza
€ incurdvel na natureza humana”. David Hume

A teoria da Constitui¢do, que por muito tempo recebeu exclusi-
va atengdo dos juristas', tem sido revisitada, e com bastante fregiiéncia,
pelo pensamento politico contemporéneo. Elster, por exemplo, utiliza-se
de uma passagem da Odisséia de Homero?, onde Ulisses determina que o
amarrem ao mastro de sua embarcagdo, pois sabe que se estiver livre niio
resistird ao canto mortal das sereias, para explicar o papel das consti-
tuicGes nas sociedades democrdticas. Com as méos deliberadamente ata-

* A expressdo “reserva de justiga” tomei emprestada de José Joaquim Gomes Canotilho. Sou
imensamente grato aos professores Leda Pereira da Mota, Ana Cindida da Cunha Ferraz,
Paulo Sérgio Pinheiro e Gabriel Cohn, pela generosa leitura e comentérios que fizeram sobre
este texto; aos professores Alejandro Garro € Gerald Neuman, da Universidade de Columbia,
e Paul Chevigny, da Universidade de Nova York, agradeco a leitura das versdes preliminares
deste trabatho. Meu maior agradecimento, no entanto, é & Beatriz, que, além de leitora, nio
me deixou abandonar este projeto.

I Tenho em mente autores como Maurice Hauriou, na Franga, A. V. Dicey, na Inglaterra,
Santi Romano, na Itdlia, Edward Corwin nos Estados Unidos, e mais recentemente Carl
Schmitt, na Alemanha, Kelsen, na Austria, Karl Loewenstein e Carl J. Friedrich (que, embora
de origem alemd, desenvolveram suas carreiras nos Estados Unidos) Rui Barbosa, Afonso
Arinos de Melo Franco, J. H. Meirelles Teixeira e Paulo Bonavides, no Brasil.

2 Homero, Odisséia. trad. Jaime Bruna. Sdo Paulo, Cultrix, p. 142,
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das, Ulisses consegue passar ao largo dos rochedos, ouvir o canto das se-
reias, sem, no entanto, a ele sucumbir.3 Neste mesmo sentido as consti-
tuicdes democrdticas atuariam como mecanismos de auto-limitagdo, ou
precomprometimento, adotados pela soberania popular para se proteger de
suas paixdes e fraquezas.* Ao estabelecer que certos direitos e instituigdes
encontram-se acima do alcance dos 6rgéios ordindrios de decisdo politica,
ou mesmo fora de sua competéncia por forga das limitagSes materiais ao
poder de reforma da Constitui¢do, as constituicdes também funcionariam
como prote¢do contra aquelas inconsisténcias temporais, protegendo as
metas de longo prazo que s3o constantemente subavaliadas por maiorias
dvidas por maximizar os seus interesses imediatos, conforme Hume.>

A analogia, como admite o préprio Elsters, deve ser tomada
com cautela. No caso de Ulisses ocorre uma limitago individual, enquan-
to no processo constitucional a rigidez imposta pelas decisdes consti-
tuintes, além de ter um cardter supra-individual, pois é imposta ao conjun-
to da sociedade, € também uma limitagdo as geragdes futuras, e ndo apenas
aquela que estabeleceu a Constituigdo. Também se distingue do modelo de
Ulisses na medida em que no processo constituinte a rigidez nio funciona
como simples auto-limitagdo, mas também como limitagdo aquelas cor-
rentes que, vencidas no embate constituinte, podem se converter em maio-
rias no futuro e alterar o decidido no processo de elaboragdo da Consti-
tuigdo. No dizer de Carl Schmitt as limitagcbes materiais ao poder de
reforma buscam, antes de tudo, fechar a porta aos inimigos derrotados na
assembléia constituinte.” Assim é que a Constitui¢io Francesa de 1884, ou
a brasileira de 1891, definem a Repiiblica como preceito inalterdvel, fe-
chando as portas aos monarquistas, inimigos da Constituigao.

3 O paralelo desta passagem do Livro X!l da Odisséia de Homero com o constitucionalismo
é explorado por Jon Elster em Ulisses and the Sirens. Cambridge, Cambridge University
Press, 1979; agradeco & professora Maria Herminia Tavares de Almeida por ter me chamado
a atengdo para a sua leitura.

4 Jon Elster, “Precommitment and Constitutionalism”, Columbia University materials, 1995,
1; Stephen Holmes, *Precommitment and the Paradox of Democracy”. in Passion & Con-
straint. Chicago, The University of Chicago Press, 1995.

5 De acordo com Hume os homens sofrem de alguma forma de miopia pela qual sempre pre-
ferem a satisfagdo imediata aquela futura. “Da origem do governo”, in Ensaios morais,
politicos e literdrios. Sao Paulo, Abril Cultural, 1973, p. 225; para Elster esta inconsisténcia
temporal se manifesta pois quando os individuos planejam seus comportamentos eles tendem
a atribuir ao futuro bem-estar um valor presente mais baixo do que o verdadeiro, “Precom-
mitment”, ob. cit., p. 13.

6 Para uma auto-critica da abordagem adotada em Ulisses and the Sirens, ver do préprio au-
tor “Ulysses Revisited - Precommitment and Constitutionalism™, ainda ndo publicado, Uni-
versidade de Columbia, 1995.

7 Carl Schmitt, “La Revolucion legal mundial”. Agora (Buenos Aires) no. 6, 1997, 132 ss.
(Também neste nimero de Lua Nova).
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Guardadas estas distin¢des, a imagem de Ulisses atado ao mas--
tro de sua embarcagdo, por vontade prépria, com a finalidade 'de.se auto-
preservar, é paradigmdtica dos sistemas constitucionais democrdticos, em
que a sociedade, através de um instrumento constitucional rigido, restringe
seu préprio poder de decisdo, objetivando perpetuar sua liberdade de de-
cidir. Sua autonomia. Nos dois casos a possibilidade de agfio por parte do
individuo ou do corpo politico é bloqueada com o objetivo de auto-
preservagio. De acordo como Stephen Holmes as limitagGes criadas peld.
constitucionalismo s&o habilitadoras e emancipatdrias.8

Esta possibilidade de auto-limitagdo e de restrigio da vontadé"
majoritaria das geragdes futuras €, no entanto, muito problemética se vista
da perspectiva da teoria democrdética, mais especificamente das teorias de-
mocréticas procedimentais ou majoritdrias. Para essas correntes a democra-
cia “é um sistema de governo da maioria que nfo impde restri¢des a
substancia dos resultados sancionados pelo eleitorado, com exceg¢fo daque-
las que sdo exigidas pelo préprio procedimento democrético de governo
popular.“? Assim toda a pretensfio de se controlar os resultados produzides-
pelo procedimento democrético, que extrapole a defesa dos requisitoss
minimos para o funcionamento da democracia, serd espiria e injustificdvel.
Para os liberais, em sentido oposto, a invengéo constitucional como meca-
nismo de precomprometimento € absolutamente justificdvel, pois € um ex-
celente mecanismo para a protegdo de direitos, aos quais o procedimento
democrdtico deve se submeter. Inscrevendo os direitos nas constitui¢des,
esses sdo colocados a salvo das paixdes e irracionalidade das massas. O
problema é saber que direitos sdo esses. S@o direitos naturais transcen-
dentes e portanto devem ser respeitados por emanarem de uma ordem su-
perior, ou simples direitos positivos, colocados pelos préprios homens?
Caso se compreenda que os direitos sdo fruto da constru¢do humana, a
questdo da legitimidade da fonte produtora desses direitos, como a de sua
justica intrfnseca, se colocam de forma obrigatdria. Sem uma justificativa
plausfvel ndo hd porque obedecer. Com a crise do direito natural, e, portan-
to, a dificuldade de se estabelecer um critério independente de justica, difi-
cilmente se pode predeterminar a justiga de um preceito juridico, sem que
se incorra em uma escolha arbitréria. E nesse ponto que o procedimento de-
mocrético, como mecanismo para a tomada de decisbes coletivas, exerce
uma fungdo justificadora fundamental. Isto porque a democracia € a iinica
forma de governo, até hoje encontrada, capaz de dar igual tratamento aos
individuos no momento de estabelecer uma regra que a todos obrigara.

8 Ver Stephen Holmes, ob. cit., p. 134 ss.
9 Amy Gutmann , “A desarmonia da democracia”. Lua Nova, no. 36, 1995, p. 8.
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Para Robert Dahl, toda vez que se busca justificar a democracia
se retoma uma presung¢do moral bdsica “denominada idéia intrfnseca de
igualdade.”!0 Além de iguais os “individuos aduitos sfo, em geral, os me-
thores juizes dos seus interesses”. Dai a necessidade de que o governo dé
igual considerag@o aos interesses de cada um na formagao da vontade cole-
tiva. A igualdade e a autonomia s6 se realizam num sistema em que cada um
seja governado por uma vontade da qual participe. Se o principio fundante
da democracia é a igualdade e autonomia de todos, qualquer mecanismo
que suspenda uma decisdo decorrente do processo de deliberagdo majo-
ritdria serd, a priori, inaceitdvel. Caso se assuma que todos sdo iguais, ndo
hé como se justificar que um grupo de sdbios possa julgar e substituir a von-
tade da maioria pela sua prépria vontade, pois 0 mecanismo mais capaz de
realizar um procedimento decisério que dé igual valor a todos € a regra da
maioria. Ao somar as vontades individuais, atribuindo-lhes igual valor, a
decisdo a ser tomada é aquela que corresponde 2 vontade do maior niimero.

Dessa perspectiva apenas aquelas expressdes da vontade da
maioria que violem os préprios fundamentos ou procedimentos da demo-
cracia € que podem ser legitimamente bloqueadas. Qualquer tentativa de
controlar decisdes substantivas, que néio estejam estritamente ligadas com
a estrutura da democracia serd considerada ingeréncia ilegitima no proce-
dimento democrdtico. As constitui¢des rigidas, principalmente aquelas que
dispSem de um controle jurisdicional da constitucionalidade, e que portan-
to autorizam que autoridades ndo eleitas bloqueiem decisdes tomadas pe-
los representantes dos cidaddos, constituem auténticos mecanismos anti-
majoritdrios. Dai as tensbes entre constitucionalismo, que privilegia a
protegdo de direitos, e democracia, que enfatiza a regra da maioria.

CLAUSULAS SUPER-CONSTITUCIONAIS E DEMOCRACIA

Esse paradoxo decorrente das relacdes entre constitucionalis-
mo e democracia torna-se ainda mais agudo com o estabelecimento
pelas constituicbes contemporineas de cldusulas super-constitucionais.
Estas ndo apenas criam dificuldades quantitativas ao legislador, mas
obstaculos intransponiveis, pois diferentemente das demais cldusulas
constitucionais ndo podem ser alteradas!! ou abolidas!2, sequer por um
procedimento qualificado. Este fendmeno da adogdo de limitagbes ma-

10 Robert Dahl, Democracy and its Critics. New Haven, Yale University Press, 1989, p. 85.
IV Conforme a formulagio dada pelo art. 79 (3) da Lei Fundamental de Bonn.
12 Conforme formulagio dada pelo art. 60, para. 4o., V. da Constituigio Federal de 1988.
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teriais ao poder de reforma da Constituicdo, embora nio seja uma
novidade, sofreu uma expansdo apés a segunda Grande Guerra. Tradi-
cionalmente diversas constitui¢es estabeleciam a intangibilidade de
certos aspectos estruturantes do sistema politico, como a forma repu-
blicana ou federativa.!2 Na prépria histéria constitucional brasileira, a
partir da proclamagdo da Repiiblica, encontraremos esse tipo de
vedacdo constitucional expressa, impedindo a alteragdo das formas re-
publicana e federativa.!3 Essas ‘“cldusulas pétreas” tinham cardter
estitico, voltado a impedir a supressdo da estrutura bdsica pelo qual o
poder deveria ser exercido.!4 As atuais limitagdes materiais ac poder
de emenda tém um cardter mais dinAmico e sdo passiveis de defesa
por intermédio do Judicidrio. Além da prote¢io da estrutura central do
poder contra uma total ruptura, buscam impedir que mudangas consti-
tucionais ‘“normais” gerem uma erosdo dos principios e valores
béasicos da Constituicdo. A partir da Lei Fundamental de Bonn, ndo
protegem apenas a integridade do Estado, mas também os direitos fun-
damentais, o Estado de direito e a democracia. Passam assim a ter
uma funcidoex-parte popoli

Estas mudangas ocorreram em primeiro lugar na Alemanha por
motivos ébvios. Foi 14 que a erosdo do direito natural e do constituciona-
lismo liberal e a desformalizagfo!5 do direito levaram a efeitos mais ca-
tastr6ficos.!6 Naquele pais a hegemonia do positivismo juridico afastou

13 para uma andlise das tradicionais cliusulas pétreas ver Carl Friedrich, Gobierno constitu-
cional y democracia. Madri, Instituto de Estudios Politicos, 1975, V. I, p. 295 ss..

14 Sua validade ¢ questionada por alguns autores que, como Loewenstein, véem pouca utili-
dade nestas clausulas em momentos de normalidade e sua total fragilidade em momentos de
crise. Em suas palavras “Na América Ibérica quando um presidente quer se fazer ditador,
simplesmente anula a Constituigio por um golpe de Estado...” , Teoria de La Constitucion.
Barcelona, Ed. Ariel, 1983, 216 e ss. Este tipo de argumento, no entanto, questiona nio ape-
nas a utilidade de cldusulas pétreas, mas da prépria Constituigio e do direito em geral, pois a
principio, nenhum mecanismo por si garante a eficdcia do direito constitucional. Esta decorre
de uma construgdo da sociedade e de sua prépria legitimidade.

15 Falo de desformalizagio do direito no sentido emprestado por Max Weber, como transfor-
magdo das caracteristicas internas do direito voltadas a atender as demandas do estado de bem
estar e sua legislagio dirigista e regulamentadora, fundamentalmente importa a perda da forma
basica da lei, que € seu carater de abstragiio e generalidade. Economia y Sociedad. México,
Fondo de Cultura, 1984, 639-660; Para uma interessante andlise do conceito de lei como nor-
matizagio geral ¢ abstrata ver Giovanni Sartori, Teoria de la Democracia. Madrid, Alianza
Universidad, 1987, capitulo X1, especificamente “La supremacia de la lei en Rousseau™.

16 Nos Estados Unidos a erosio da idéia de direitos naturais e a desformalizagiio do direito sim-
plesmente abriram espago para o surgimento do estado de bem estar. A critica do Justice Holmes
e dos realistas demonstrou que sob a capa de direitos naturais a Suprema Corte e as demais
instincias do judicidrio estavam narealidade defendendoadoutrinaeconémicado  laissez-faire.
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por definitivo substincia e forma, moral e direito!7, deixando um fértil
solo para a eros@io da Constitui¢io de Weimar pelos decretos de Hitler.
Esta ruptura dos paradigmas jusnaturalistas, embora sem consegiiéncias
tdo dramdticas como as da Alemanha, difunde-se por todo o mundo oci-
dental. Nos pafses de tradi¢gdo roménica, sobrepds-se ao jusnaturalismo
liberal o positivismo formalista, de matriz kelseniana, enquanto nos pafses
de fala inglesa € o utilitarismo de Benthan e Mill que passou a exercer
maior influéncia no mundo do direito.

As barbéries dos totalitarismos, onde o direito foi transfigura-
do em um mero mecanismo de organizacdo e imposicdo da forga, aler-
tam para a necessidade de se reconstruir o sistema juridico a partir de
um contetdo ético mais sélido. No entanto, as dificuldades tedricas de
se conceber uma doutrina meta-jurfdica, que substituisse o velho direito
natural, estabelecendo um conjunto de principios e direitos supra-
constitucionais que ndo mais deixasse o direito constitucional perigosa-
mente “pairando sobre si préprio”, levaram os legisladores constitucio-
nais de Bonn a delinear uma ordem super e também supra-
constitucional na prépria Constituigdo. Isto se deu na esfera positiva
pela protecdo oferecida as chamadas cldusulas intangiveis pelo art. 79
(3) e pela abertura constitucional as idéias de inalienabilidade dos di-
reitos humanos. Na esfera supra-constitucional impds-se a submissdo
dos poderes do Estado a “justica” (art. 20 (3) ), garantindo-se também o
direito de resisténcia (art. 20 (4)). Tem-se assim um processo de subs-
tantivacdo do direito constitucional, passando a legitimidade da pro-
ducdo legislativa, assim como da reforma da Constitui¢do, a estarem
vinculadas ndo somente a realizagdo de um procedimento!8, mas a sub-
missdo a um direito com conteiido ético, que busca seu fundamento nos
direitos humanos, no direito natural e nos princfpios do Estado de direi-
to e da separagfio dos poderes.

17 Para uma abordagem filoséfica deste processo de mudanga dos paradigmas da cultura
juridica que precederam o nazismo ver Celso Lafer, A Reconstrugdo dos Direitos Humanos,
Um Didlogo com o Pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo, Cia. da Letras, 1988, particu-
larmente a Parte 1.

18 Daf falar-se de legitimagio pelo procedimento, pois esgotadas a possibilidades legitima-
doras do direito natural enquanto discurso dotado de verdade, surge a proposi¢io de um direi-
to que se legitima circularmente, ou seja, retira a sua legitimagfio dos procedimentos por ele
estabelecidos, da sua racionalidade interna; partilham desta forma de pensar o direito aberta
por Weber as diversas correntes positivistas, utilizando-se cada uma delas de diferentes
mecanismos: para Hans Kelsen a “norma hipotética fundamental”, para H.L.A. Hart a “regra
de reconhecimento”, ou ainda para Niklas Luhmann a “legitimagéo pelo procedimento”.
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A SUPER-CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

No Brasil um amplo grupo de cldusulas super-constitucionais
foi estabelecido como cerne inalterdvel do Texto de 1988. O enrijecimento
desses dispositivos, por forga do artigo 60, pardgrafo 4o., IV da Consti-
tuigdo, constitui uma resposta as diversas experiéncias autoritéria de nossa
histdria, nas quais os principios e direitos, agora entrincheirados como
cldusulas super-constitucionais, foram sistemética e institucionalmente
violados. A adogdo dessas cldusulas limitadoras do poder de reforma tam-
bém parece corresponder a uma alteragio do préprio modelo constitucio-
nal adotado em 1988. A Constituicdo de 1988 € uma das representantes
mais tipicas do constitucionalismo “dirigista”!? ou de cardter social, que se
iniciou com a Constituicio mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar
de 1919. Diferentemente das constitui¢des liberais, que buscavam limitar
o Estado assegurando o maior espago de liberdade para o mercado, as
constitui¢des sociais organizam um Estado que visa promover20 o bem
estar da sociedade, sendo, portanto necessariamente mais amplas do que as
constituigdes liberais cldssicas.

Formulada num ambiente democrético, sob a influéncia de uma
participag@o social jamais vista na histdria legislativa e constitucional brasi-
leira, a Constitui¢@o de 1988 foi também impregnada pelo corporativismo da
politicabrasileira. Constituiu-se a partir de um compromisso entre os diversos
setores da sociedade e do Estado que detinham poder naquele momento. Po-
rém, ao invés de um compromisse em torno de regras fundamentais sobre os
parametros sob os quais se deveria desenvolver o sistema politico, deu-se um
compromisso maximizador, no qual cada setor organizado da sociedade, atra-
vés de um largo processo de barganha, alcangou a constitucionalizagio de in-
teresses e demandas substantivas. Assim, ao lado de uma atualizadissima car-
tade direitos e de uma ambigua distribui¢@o vertical e horizontal dos poderes,
o legisiador de 1988 constitucionalizou diversos temas que néo pertenciam
tradicionalmente aos corpos constitucionais, mesmo que se tenha em mente
constitui¢des de Estados sociais. Constitucionalizou-se, por exemplo, a tipifi-
cacdo de crimes, o sistema tributdrio nacional, os interesses de diversas corpo-
ragGes, um detalhado sistema de previdéncia, etc. A inflagdo constituinte, que
ampliou a inclusdo de matérias tipicas de legisla¢do ordinéria no texto consti-
tucional, colocando-as no mesmo patamar hierdrquico que os temas mais es-

!9 Para um profundo estudo do tema ver José J. Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente e
vinculagdo do legislador. Coimbra, Coimbra., 1982.

20 Para a fungdio promocional do direito ver Noberto Bobbio, Dalla strutura alla funzione.
Milio, Ed. di Comunit4, 1977.
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senciais, como os direitos tundamentais, a organizag@o do Estado de direito e
ademocracia, além de banalizar esses principios e valores, deu a Constitui¢do
um alto grau de detalhamento.2! Para que o répido envelhecimento dessa
Constitui¢do, conseqiiéncia necessdria de sua prolixidade, ndo a inviabili-
zasse a cada mudancga no contexto politico e econdmico, o constituinte de
1988 estabeleceu um processo extremamente simplificado para a reforma
constitucional. Isto deixaria os elementos fundamentais da Constitui¢do
numa posi¢do ainda mais fragil. Neste sentido o estabelecimento de um grupo
mais amplo e dindmico de cldusulas super-constitucionais, inalterdveis, favo-
rece a formagdo de um core material da Constitui¢io dentro do longo docu-
mento constitucional formal. Tendo a Constitui¢io formal se flexibilizado, as
cldusulas super-constitucionais vieram estabelecer uma outra barreira, esta
mais alta, ao processo ordindrio de reforma.22 Destinadas & salvaguarda de va-
lores nucleares e fundamentais da Constitui¢do, as cldusulas super-
constitucionais também servem como principios que auxiliam a interpretagio
constitucional, suprindo as dificuldades e tensGes impostas pela desformali-
zagdo do direito constitucional, que acompanham a implementago de uma
Constituigdo tdo vasta como a brasileira. Tem-se desta maneira um constitu-
cionalismo social desformalizado, em que impera uma cultura juridica positi-
vista, porém submetido a regras super-constitucionais que pretendem asse-
gurar aintangibilidade dos valores ético/constitucionais fundamentais.

Um constitucionalismo fortalecido por dispositivos super-
constitucionais, como os inscritos no texto de 1988, pode servir como
prote¢do contra paixdes daqueles envolvidos pelo canto mitico das se-
reias?3 ou simples inconsisténcias temporais, a que estamos todos sujeitos.
Porém, caso esses dispositivos super-constitucionais sejam mal formula-
dos, compreendidos ou interpretados, poderdo servir como barreira
intransponivel as decisbes majoritdrias, protegendo privilégios ou insti-
tui¢des incompativeis com as necessidades impostas por uma histéria em
constante fluxo. Nesse sentido o constitucionalismo torna-se um instru-
mento antagbnico a democracia. Este dilema cldssico da teoria politica, en-
tre democracia e constitucionalismo, entre procedimento e valores, entre

21 Como nota Carlos Ari Sundfeld, este detalhamento justifica-se na medida em que havia, e
nio sem motivos, uma grande desconfianga no legislador comum e nos demais poderes,
como 6rgdo encarregados de aplicar a Constituigio, assim restringir a0 mdximo o espago de
discricionariedade dos érgdos constituidos.

22 Ordindrio aqui inclui o processo de reforma constitucional por intermédio de emenda.

23 De acordo com a proposigio de Hayek, aqui ndo acatada, a Constituigdo seria “Pedro
sébrio”, enquanto a maioria seria “Pedro bébado”. Os Fundamentos da Liberdade. Brasilia,
Universidade de Brasilia, 1983.
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regra da maioria e direitos, € o que pretendo explorar nesse ensaio. O argu-
mento fundamental desse trabalho € que se as limitagdes materiais ao po-
der de reforma derem protegdo especial a direitos, principios e instituicdes
que além de essenciais a formagdo de uma vontade democrética constitu-
am uma verdadeira reserva de justiga constitucional, ndo se colocardo
como uma afronta & democracia. Ao retirar do 4mbito de delibera¢do ma-
joritaria aqueles direitos, principios e instituigdes que constituem a reserva
de justica da Constitui¢do, as cldusulas super-rigidas se transformam em
legftimo instrumento de preservagdo da democracia, paradoxalmente, ao
limitd-la. Como na Odisséia de Homero, esses mecanismos de auto-
limita¢do e precomprometimento, se bem construidos, interpretados e apli-
cados, poderdo favorecer a continuidade da jornada.24 O problema € deter-
minar, racionalmente, que direitos, principios e instituigdes s#o estes.

A CONSTITUICAO E SUA RESERVA DE JUSTICA

De acordo com Habermas, a proposicdo de Weber de que o di-
reito moderno seria fruto de uma racionaliza¢do autbnoma, moralmente
neutra, e que constituiria a base de sua prépria legitimidade, néo se reali-
zou por completo.25 Desta forma, se as constitui¢des pretendem ser
validas, devem ser intrinsecamente boas, funcionando como ‘“reserva de
justiga” para os sistemas politico e juridico que organizam. Assim: “o cri-
tério de legitimidade do poder constituinte ndo é a mera posse do poder,
mas a concordéncia ou conformidade do acto constituinte com ‘as idéias
de justica’ radicadas na comunidade. Poderia talvez dizer-se que o funda-
mento de validade da Constituicdo (=legitimidade) € a dignidade de seu re-
conhecimento como ordem justa (Habermas) e a convic¢do, por parte da
colectividade, da sua ‘bondade intrinseca’.””26 Isso ndo significa, no entan-
to, que para se fundamentar eticamente o direito deva-se fazer um retorno
ao velho direito natural - em qualquer de suas diversas matizes. As pro-
postas absolutas das teorias substantivas do direito natural, com suas de-
mandas universalmente obrigatdrias, sdo demasiado fortes, ao ver da filo-
sofia contemporanea?’, para regular sociedades pluralistas, onde hd vérias
pretensdes ao estabelecimento de verdades morais, que embora confli-

24 Para uma andlise das restrigdes do constitucionalismo como mecanismos que habilitam e
fortalecem a democracia, ver Stephen Holmes, ob. cit., 1997.

25 Jiirgen Habermas, “Derecho y Moral”, in David Sobrevilla (org) El Derecho, la Politica y
la Moral. México, Siglo Veintiuno Ed., 1991, p. 37.

26 José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional. Coimbra, 1993, p. 111.

2Tidem, 36.
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tantes ndo podem ser excluidas.2® A legitimidade do direito tem que ser
buscada, antes de mais nada, em teorias éticas procedimentais.

A Teoria da Justica de John Rawls foi, certamente, o esfor¢o
mais significativo da teoria politica contemporénea para superar as incon-
sisténcias do direito natural, com suas cargas valorativas de dificil justifi-
cacdo numa sociedade pluralista e democrdtica sem, no entanto, abrir mio
da necessidade de se estabelecer principios de justi¢a que informem a or-
ganizagdo e cooperagdo dos individuos em sociedade. Afasta-se, assim,
tanto dos jusnaturalistas modernos, que desenvolvem suas teorias a partir
de valores preconcebidos, como dos relativistas, que negam a possibili-
dade do estabelecimento de preceitos morais dotados de validade e assu-
mem uma postura puramente decisionista. Os adversdrios primordiais de
Rawls, no entanto, sdo os utilitaristas, que véem justificativas para de-
cisOes morais apenas no principio da maximizagdo da felicidade para o
maior niimero.2? Essa alternativa ¢ descartada por Rawls, para quem “cada
pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o
bem estar da sociedade pode sobrepujar.”30

Num trabalho que pretende explorar os problemas concernentes
a adogdo de cldusulas constitucionais que ndo podem ser alteradas por
emenda & Constitui¢do, o pensamento de Rawls € provocador. Pois se as
cldusulas super-constitucionais s3o uma limitagdo & democracia, elas pre-
cisam de uma justificagdo muito forte se pretendem se legitimar. Ndo ha-
vendo mais condi¢des de fundar essa legitimidade num direito transcen-
dente, ¢ ndo se aceitando os riscos do decisionismo relativista ou
utilitarista, necessdrio se faz buscar numa teoria procedimental da justica,
como a de Rawls, os fundamentos de uma ordem constitucional justa e por
conseqiiéncia os elementos constitucionais que poderiam se constituir
legitimamente como obstéculos ao poder constituinte reformador.

Para Rawls o estabelecimento de padrdes morais deve decorrer de
uma construgo racional e ndo de uma pressuposi¢do, como na teoria natura-
lista. Assim, sua Teoria da Justiga empenha-se nesse processo construtivo.
Antes de mais nada é necessdrio salientar que a empreitada de Rawls limita-
se a uma esfera experimental e abstrata que permita a elaboragao racional de
dispositivos morais. Assim como Locke ou Rousseau, Rawls ndo pretende
que as operagdes por ele descritas para o estabelecimento dos principios de

28 John Rawls, “The Idea of Overlaping Consensus”. in Political Liberalism. New York, Co-
lumbia University Press, 1993, p. 135.

29 Para uma precisa andlise da obra de Rawls ver Alvaro de Vita. Justica liberal. Rio de Ja-
neiro, Paz e Terra, 1993, e do mesino autor “A tarefa prética da filosofia politica de John
Rawls”, Lua Nova, 25, Sao Paulo, 1992.

30 John Rawls, Theory of Justice. Cambridge, Harvard University press, 1971, p. 3.
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justica tenham existido ou venham a existir. Rawls pressupde uma sociedade
bem ordenada, que possibilite a identidade de interesses e cooperagdo social,
entre cidaddos livres e iguais, que faca a vida melhor do que se cada um vi-
vesse separadamente; essa sociedade bem ordenada estd unida a partir de
principios morais bdsicos. H4 porém conflitos de interesses nessa sociedade,
posto que as pessoas nio sdo indiferentes sobre de que forma deve-se distri-
buir os beneficios decorrentes da colaborag@o entre os individuos. Assim ne-
cessita-se de um conjunto de principios de justiga que satisfaga os partici-
pantes.3! S3o esses principios, que irdo definir a estrutura bdsica da
sociedade, que a Teoria da Justiga busca apresentar.

Rawls utiliza-se do modelo contratual para demonstrar de que
forma é possivel alcangar esses principios de justica sem a necessidade de
uma metafisica. Sua fun¢@o € o estabelecimento de uma situagio especial
onde os individuos sejam capazes de fazer julgamentos morais imparciais,
ou seja, em que tenham a capacidade néo s6 de “ter uma concepgéo de seu
préprio bem” como também de pensar e respeitar as concepgdes alheais de
bem.32 Para alcangar seu objetivo Rawls desenha um procedimento que
sendo egiiitativo (fuir) em sua estrutura ird produzir resultados sempre jus-
tos. Trata-se portanto de um modelo procedimental de justiga. Ndo poden-
do contar com critérios independentes de justiga, como os oferecidos pelo
direito natural, para avaliar se os resultados sd@o justos, Rawls busca esta-
belecer um procedimento onde os resultados sejam necessariamente jus-
tos, em fungdo da justiga do préprio procedimento.

No primeiro estdgio desse procedimento, que denomina
“posigdo original”, individuos racionais estdo separados do mundo real por
um “véu de ignorancia”, pelo qual ficam destituidos da capacidade de pen-
sar estrategicamente sobre o resultado das decisdes que estdo tomando.
Naio sabendo sua condigfo social, religidio, género, habilidades intelectuais
ou fisicas na sociedade que estdo organizando, ndo serdo capazes de
prever se as decisoes tomadas thes serdo benéficas ou ndo. Devem portan-
to deliberar e decidir sobre os principios de justica que irdo organizar a es-
trutura da sociedade independentemente de seus interesses particulares.
Nessa posigdo irdo escolher os principios de justica de forma absoluta-
mente imparcial, pois ndo sabendo qual a sua futura insercdo na sociedade
que estdo estruturando, irdo racionalmente buscar estabelecer um ambiente
que nio lhes seja desfavordvel, caso estejam numa posigdo social e
econdmica menos privilegiada, ou pertengam a uma minoria discriminada.

3 idem, p.4.
32 pe Vita. ob cit, 1992, p. 10.
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Decidindo nesse ambiente artificial, agentes racionais, que bus-
cam maximizar seus interesses e minimizar suas perdas33, escolheriam, ao
ver de Rawls, os seguintes principios de justi¢a: 1) “cada pessoa deve ter
igual direito a mais ampla liberdade compativel com a liberdade dos de-
mais”. Como salienta Fletcher, essa € uma outra maneira de expressar o
principio kantiano de que cada pessoa deve gozar de médxima liberdade, de
forma que “a escolha de um possa se unir a escolha de outro de acordo com a
lei universal da liberdade.”34 Sob o véu de ignorincia individuos racionais
escolheriam ter suas liberdades maximizadas, porém de forma igualitéria,
pois ninguém correria o risco de ficar em desvantagem de direitos em
relagdo aos demais. O segundo principio a ser escolhido por aqueles que se
encontram na posi¢ao original refere-se a distribui¢do. Conforme a formu-
lagdo de Rawls as 2) “desigualdades sociais e econdmicas devem ser arran-
jadas de forma que ambas correspondam (a) a uma razodvel expectativa de
que a todos beneficiardo, e (b) que sejam ligadas a posi¢Ges e postos abertos
a todos.”3% Por intermédio do “principio da diferen¢a” Rawls busca corrigir
os problemas de um igualitarismo que néo se beneficie dos incentivos pro-
vocados pela desigualdade. De acordo com o “principio da diferen¢a” a de-
sigualdade serd admitida, desde que beneficie os menos favorecidos. Dessa
forma, permitir que um médico/cientista receba mais do que os demais,
pode ser um incentivo para que ele descubra a cura de vérias doencgas que
afetam muitas pessoas. Nesse caso qualquer pessoa na posig¢do original de-
veria racionalmente optar por estabelecer esses incentivos, pois caso ele
contraia uma doencga pretenderd ter o melhor tratamento possivel.36 Por in-
termédio do “principio da diferenca” Rawls busca minorar os efeitos de to-
das as diferengas a que as pessoas estdo arbitrariamente submetidas, como
diferengas quanto a recursos, educagio, talento, inteligéncia, origem fami-
liar, etc. Os mais talentosos seriam assim estimulados a produzir bens e co-
nhecimentos que pudessem ser utilizados em favor dos menos favorecidos.
Por fim, as posi¢bes que poderiam receber uma maior alocagfo de recursos,
pois melhorariam a vida dos menos favorecidos, estariam abertas a todos.37

33 Rawls utiliza-se aqui do chamado principio maximin, que é familiar a partir da teoria dos jo-
gos, ao explicar o que se deve entender por parte justa em relagio aos resultados de qualquer
empreendimento cooperativo. (...) Convém jogar de forma a minimizar as perdas mdximas, ou
maximizar os ganhos minimos ..., Alan Ryan, “John Rawls”. in Quentin Skinner (org.) As Cién-
cias humanas e seus grandes pensadores . Lisboa, Publicagdes Don Quixote, 1992, 141.

34 Fletcher, ob. cit., p. 136.

35 John Rawls, 1971, p. 60.

36 H4 uma larga bibliografia critica a presungiio de Rawls de que na posigiio original os agentes
racionais efetivamente escolheriam os dois principios que Rawls entende que escolheriam. Esta
discussio porém néo € relevante para esse trabalho. Remeto para Alan Ryan, ob. cit., 140 ss.
37para uma andlise critica das conseqiiéncias da adogao do “principio da diferenca” ver Will
Kymlicka, Contemporary Political Philosophy . Oxford, Clarendon Press, 1990, p. 70 ss.
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Independentemente do acerto ou no de Rawls no estabelecimento desses
dois principios de justi¢a acima descritos, a importdncia de sua obra foi
restabelecer a possibilidade de se discutir eticamente, numa época domina-
da pelo ceticismo e pelo relativismo, critérios independentes de justica que
devem informar a Constitui¢do de uma dada sociedade. Como numa socie-
dade pluralista os individuos tendem a discordar sobre as decisdes que vin-
culam a todos, principalmente quando afetam seus interesses, necessdrio
se faz o estabelecimento de um procedimento justo para a tomada de de-
cisoes coletivas. Comecga aqui a segunda etapa da teoria de Rawls.

Ap6s a adogdo dos principios de justica na posigdo original, as
pessoas se voltam para o processo de elaboracfo da Constituigdo. “Aqui
eles devem decidir sobre a justi¢a das férmulas politicas e escolher uma
Constitui¢do...Submetidos aos limites dos principios de justica j4 escolhi-
dos, eles devem desenhar um sistema para os poderes constitucionais do
governo e os direitos bésicos dos cidaddos.”38 Trata-se de um momento
ainda artificial, em que o véu da ignoréncia foi apenas parcialmente levan-
tado, e as pessoas continuam a desconhecer suas caracteristicas pessoais
ou econdmicas, tendo informagdes exclusivamente gerais sobre o nivel
cultural e econdmico da sociedade, e logicamente sobre os dois principios
de justica. Nessas circunstincias os individuos estardo melhor habilitados
para escolher a Constitui¢cdo mais adequada a produg@o de uma legislagio
justa e efetiva. Porém como ndo hd possibilidade, ao menos no nivel da
politica, de estabelecer um mecanismo que sempre produza resultados jus-
tos, necessdrio se faz utilizar os principios da justica ndo apenas para que
se desenhe um procedimento o mais justo possivel, mas também utiliza-
los para corrigir resultados eventualmente ndo substantivamente justos,
decorrentes do procedimento adotado. Assim, a partir dos principios da
justica seria estabelecida uma Constitui¢do, que albergaria procedimentos
Jjustos para a tomada de decisdo e elementos substantivos para o controle
de eventuais resultados injustos decorrentes de seus procedimentos.
“Idealmente uma Constitui¢io justa seria um arranjo procedimental justo
que garantiria um resultado justo. O procedimento seria o processo
politico governado pela Constituigdo, o resultado o corpo de legislagdo
adotada, enquanto os principios iriam definir um critério independente tan-
to para o procedimento quanto para a legislacio”39

Para se compreender a teoria constitucional de Rawls é impor-
tante notar que o autor estabelece uma hierarquia entre os dois
principios, sendo certo que a Constitui¢do abriga o primeiro ¢ a legis-

38 Rawls, 1971, pp. 196-197.
39 idem, p. 197.
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lacdo“se responsabiliza pelo segundo. “[O] primeiro principio da iguat
liberdade. é o pardmetro primério para o poder constituinte. Suas exigén-
cias principais sfo de que as liberdades fundamentais das pessoas e li-
'berdade de consciéncia e liberdade de pensamento sejam protegidas e
‘quet'o processo politico como um todo seja um procedimento justo. As-
sim a Constituicdo estabelece um status comum seguro de cidadania
igualitdria e realiza justica politica. O segundo principio entra em jogo
no estdgio legislativo. Dita as politicas sociais e econdmicas sendo vol-
tado a maximizar as expectativas de longo-termo dos menos favorecidos
sob as condigdes de igualdade de oportunidade, submetido & manutencgio
das liberdades iguais.”40

Os estdgios acima descritos sdo parte de uma teoria e ndo
Luma:constatagdo de como delegados constituintes e legisladores efetiva-
-mente-agem. O préprio Rawls reconhece que os pardmetros aferidos por
sua Teoria da Justica s8o muito abstratos, o que ndo deve ser visto
~como: um defeito, pois a finalidade de sua teoria ¢ apontar com mais
ragudeza “os mais graves erros que uma sociedade deveria evitar™4! na
conformagio de suas regras bdsicas de convivéncia. Ndo € um programa
de acdo mas apenas uma teoria ‘que auxilia a pensar a questdo da jus-
tica na Constitui¢do.

Rawls busca reduzir esse grau de abstragdo e pretensdo de
estabelecer uma teoria geral de justica em diversos trabalhos poste-
riores, compilados em Political Liberalism, que respondem as criticas e
vastos debates que sucederam da publicagdo da Teoria da Justica. O
primeiro passo de Rawls € rever a idéia de sociedade bem ordenada. A
sociedade bem ordenada onde os individuos partilham de valores mo-
rais bdsicos, ndo parece possivel a luz das sociedades democriticas e
pluralistas existentes, onde distintas visdes razodveis e concorrentes do
mundo convivem. O que mantém essas sociedades unidas, portanto,

‘nfo"é uma visdo moral unificada, mas a adesdo a uma concepgdo
" politica de justi¢a, que pode e € feita a partir das diversas visdes de
mundo. Trata-se da adogio de um consenso sobreposto {(overlapping
consensus) de doutrinas compreensivas razodveis. “Nesse consenso, as
doutrinas razodveis endossam a concepgdo politica, cada uma de seu
préprio ponto de vista. A unidade social € fundada num consenso sobre
a concepgio politica; e a estabilidade € possivel quando as doutrinas
que compdem o consenso sdo afirmadas pelos cidadios ativos da socie-
dade e as exigéncias de justica nfo estdo em muito conflito com os in-

40 idem, p..199.
4 idem , p. 201.
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teresses essenciais dos cidaddos organizados e encorajados pelos seus
arranjos sociais.”™?

Os regimes constitucionais devem ser analisados a partir de dois
pressupostos: em primeiro lugar € necessério constatar que entramos para a
sociedade por um ato involuntdrio; em segundo, o poder politico se organiza
a partir da coergdo. A distingdo dos regimes constitucionais democréticos €
que as a¢des do Estado sdo uma representagio da acdo de cidadaos iguais,
portanto do poder do publico. Inerente a discussdo dos regimes constitucio-
nais estd colocada a questdo da demanda por legitimidade.

O exercicio do “poder politico € inteiramente préprio apenas
quando € exercido de acordo com uma Constitui¢do cujos fundamentos (es-
sentials) pode-se esperar de que todos os cidaddos como livres e iguais pos-
sam endossar a luz dos principios e ideais aceitdveis a sua razio comum.
Esse € o principio liberal da legitimidade.”*? O consenso sobreposto € dessa
forma menos profundo que os principios de justica e mais amplo em abran-
géncia do que o consenso constitucional; este dltimo se refere apenas ao es-
tabelecimento do procedimento politico democrético. O consenso so-
breposto, por sua vez, deve ter seus principios fundados numa concepgio
politica de justiga, indo além dos principios politicos que estabelecem o
procedimento democrdtico, incluindo principios que cubram a estrutura
bésica da sociedade como um todo, através do estabelecimento de “direitos
substantivos como liberdade de consciéncia e liberdade de pensamento,
igualdade de oportunidade e principios cobrindo certas necessidades essen-
ciais.”* Na sua perspectiva de aproximagdo da teoria da justica em relagio
aos regimes constitucionais existentes, Rawls busca demonstrar que se
pode partir de uma realidade constitucional que tem a capacidade de esta-
bilizar as relagbes em dire¢do a um consenso sobreposto que inclua certas
demandas bdsicas de justica. Embora ainda muito abstrata, e limitada 2 es-
fera da filosofia politica — sem pretensdes empiricas — Rawls busca ofe-
recer 0s elementos “essenciais de uma Constituico” legitima, que poderi-
am ser: a organizag@o de um procedimento democriético justo, a atribuigio
de direitos de participacao e liberdades bésicas, além da satisfagdo de certas
necessidades bdsicas4>, que ndo se confundem com a adogéo do “principio
da diferenga” mas que habilitariam aos individuos part1c1par autonoma-
mente do processo de decisdo coletiva.

42 Rawls, Political Liberalism, p. 134
43 idem, p. 137.

44 jdem, p. 164.

4Sidem, p. 227 ss.
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No que se refere & prética constitucional Rawls adota a férmula
de Ackerman46, que vé€ a politica de uma forma dualista: hd uma politica
ordindria, realizada pelo confronto de interesses privados e uma politica
excepcional, em que se discutem questdes fundamentais. Essa politica es-
pecial € o locus responsédvel pela decisdio em torno das decisdes constitu-
cionais essenciais. A ela sdo impostas mais limitagdes formais, com a fi-
nalidade de que seu resultado decorra de um processo que incorpore a
livre discussfo entre cidaddos iguais. Trata-se do estabelecimento de um
ambiente discursivo ideal voltado para a deliberagfio sobre as questSes de
justica politica e dos fundamentos constitucionais. Esta “razdo piiblica”,
no entanto, nfo se limita a organizagdo da estrutura bésica, mas também
deve permear a agdo do Judicidrio e especialmente dos tribunais constitu-
cionais, ao decidirem casos ligados aos essenciais constitucionais: “isso
porque os juizes devem explicar e justificar suas decisdes como fundadas
na sua compreensio da Constituigdo...”47 o que ndo € exigido do Legislati-
vo e do Executivo ordinariamente.

As restrigdes a igualdade de participagdo impostas pela Consti-
tuicdo, por exigéncia de critérios supra-majoritdrios e pela carta de direi-
tos, por exemplo, sdo justificados por Rawls na medida em que o processo
democrdtico, ndo sendo mais do que um modelo procedimental imperfeito
de justi¢a, pode gerar resultados que violem os principios e direitos que
foram assumidos como fundamentos constitucionais. Tomando a Suprema
Corte como um 6rgdo capaz de raz&o pdblica, ou seja, capaz de fundar ra-
cionalmente suas decisdes naquilo que foi decidido (fundamentos constitu-
cionais) democraticamente, no processo constituinte, Rawls ndo vé porque
a acdo do tribunal violaria a igualdade de participac¢do. “Ao aplicar a razdo
publica a Corte estd a prevenir que o direito seja erodido pela legislagdo de
uma maioria transitdria, ou mais possivelmente, por interesses bem organi-
zados e situados... que conseguem o seu espaco. Se a Corte assume 0 seu
papel e o realiza de forma efetiva, € incorreto afirmar que € simplesmente
antidemocrética.”48

Os tribunais sdo efetivamente anti-majoritdrios em relagdo ao
legislador, mas a autoridade superior do povo, cristalizada na Consti-
tuicdo, autoriza essa intervengdo. Ao aceitar a visdo dualista da politica,
Rawls nZo coloca a Corte como sendo a guardid dltima da Constitui¢o.

46 Bruce Ackerman, We the People, Foundations. Cambridge, The Belknap Press of Harvard
University Press, 1993, p. 3 ss.

47 idem, p.216.

48 jdem. Destaque-se que Rawls alerta para o fato de que historicamente a Suprema Corte
americana nio realizou esse papel, citando casos como Ded Scott e Lochner, p. 234.
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O seu papel de intérprete definitiva da Constituicdo limita-se 2 agdo do
Legislativo, pois no governo constitucional ndo é o Legislativo, o Exe-
cutivo e muito menos o Judicidrio que devem dar a dltima palavra, pois
essa pertence ao povo. Quando este se manifesta, através de sua razdo
pdblica, ndo hd limites que possam ser aplicados pela Constituigdo.
Rawls admite que, sob a perspectiva da teoria moral, essa concepgdo de
Constituigdo possa ser inferior as constitui¢des que impossibilitam a mu-
danga de certas disposi¢cOes e principios essenciais, mesmo que isto seja
realizado pelo préprio povo.4® Destaca, porém, que se emendas a Consti-
tui¢do, promulgadas em conformidade com os procedimentos constitucio-
nais que autorizam a reforma da Constitui¢do, violarem preceitos essen-
ciais como o da igualdade ou liberdade de expressdo, o que se tem ndo é
uma emenda, mas uma ruptura constitucional, podendo entdo ser inadmi-
tida pela Suprema Corte.

Ao sair do campo da filosofia moral e buscar articular argumen-
tos de justifica¢do da a¢fo dos tribunais limitando a democracia, Rawls ba-
sicamente segue a teoria do dualismo politico formulado por Ackerman,
que ndo responde a todas as demandas da teoria democritica, pois a dis-
tingdo entre politica constitucional de hierarquia superior e politica or-
dindria, de posi¢@o inferior, nem sempre pode ser observada do ponto de
vista material ou moral.0 Deve-se reter da argumentacio de Rawls sobre o
papel de um tribunal constitucional a sua func¢io de agir sempre com base
numa razfo piiblica. Nesse sentido a corte ndo tem uma fun¢do meramente
negativa, de afastar legislac@o contrdria & Constitui¢@o, mas de articular o
debate piblico em torno dos fundamentos constitucionais. Assumindo a
teoria da adjudicacfo apresentada por Dworkin3!, Rawls compreende que
o papel primordial dos tribunais € interpretar a Constitui¢do da melhor for-
ma possivel, por intermédio do seu texto, precedentes e principios. E aqui
vai mais além de Dworkin, propondo que os juizes fundamentem suas de-
cisdes, quando necessédrio, também numa “concepgdo politica de justi¢a”
tal qual por ele formulada.52 Caso a corte ndo tenha uma teoria da interpre-
tacfo razodvel ela ndo estard cumprindo a sua fungdo de articular o debate
ptiblico sobre os fundamentos constitucionais.

49 idem, pp. 234-235.

50 Bruce Ackerman, We the People, p.295 e ss.

51 Para uma andlise das idéias de Ronald Dworkin em relagio a teoria da interpretagio ver
Law’s Empire, Cambridge, Belknap & Harvard University Press, 1986, p. 225 ss.

52 Rawls, ob. cit., 1993, ver especificamente nota 23, p. 236.
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EXIGENCIAS DA DEMOCRACIA A CONSTITUICAO

Para John Hart Ely alternativas como as apresentadas por Rawls
e outros autores contempordneos nfo se despiram dos vicios que inviabi-
lizaram as teorias do direito natural, como fonte de legitimagdo para uma
teoria da interpretz@gao constitucional coerente com a democracia. Ao seu
ver, nas democracias representativas as decisGes morais devem ser feitas
pelos representantés do povo e nfo por magistrados que ndo possuem
nenhuma legitimidade democrética. Ainda mais quando os juizes utilizam-
se de teorias filoséficas que sequer os filésofos reconhecem consensu-
almente como verdadeiras. Ely apresenta assim uma alternativa que pode
acomodar a possibilidade de controle da constitucionalidade das leis, e no
nosso caso de emendas, com o préprio principio democrético, que exige o
direito de cada geracdo de se auto-governar.

A construgdo de Ely interessou tanto a ciéncia politica porque
ao invés de investir no aperfeicoamento das teorias da interpreta¢do até
entdo existentes, como tem feito Dworkin, afinando o seu instrumental de
forma que a discricionariedade judicial ficasse reduzida, Ely reavalia o
papel do controle da constitucionalidade na sociedade democrética. O
principal problema do controle da constitucionalidade, ao seu ver, consiste
no fato de que “um corpo que ndo ¢ eleito ou mesmo responsével politica-
mente de nenhuma forma significativa estd a dizer aos representantes elei-
tos pelo povo que eles ndo podem governar como querem.”33 Isso pode ser
compreendido como certo ou errado, dependendo do principio do qual se
parta. Se o principio que fundamenta o sistema politico for o democritico,
o poder dos tribunais de controlar a constitucionalidade das leis dificil-
mente deixard de criar embaragos. Principalmente se a corrente doutrindria
dominante compreender que ao interpretar a Constitui¢io os juizes devem
ir além das fronteiras do texto%4, como quer Dworkin. O que, como visto,
pode ocorrer com uma treqiiéncia indesejdvel, quando se trata de interpre-
tacdo constitucional.

Assim, para Ely, num Estado que nasceu sob o signo da demo-
cracia, de que a vontade de cada um deve ser levada em conta na cons-

53 John Hart Ely, Democracy and Distrust. Harvard University Press, 1980, pp. 4-5.

54 Ely denomina essa corrente de nio-interpretativista; a esta corrente se contrapdem os inter-
pretativistas, para quem os juizes ao decidirem um caso devem se limitar a aplicagfio das nor-
mas constitucionais ou aquelas claramente implicitas no seu texto, pois assim os juizes nio
estariam substituindo a vontade dos legisladores pelas suas préprias, mas apenas pela von-
tade da Constituigdo, enquanto os ndio-interpretativistas estariam aplicando valores préprios
ou buscando valores fora da Constituig@io para realizar sua fungio adjudicativa, idem, 1; para
uma breve andlise das idéias de Ely sobre os modelos de interpretagdo ver Canotilho, Direito
Constitucional, p. 197.
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trucdio da vontade piblica, como os Estados Unidos, a possibilidade de
que magistrados ndo eleitos possam substituir a vontade da populagdo é.
algo dissonante. A democracia tem sido defendida hd dois séculos; nos Es-
tados Unidos, por absolutistas morais, que compreendem que cada um tem
o direito natural de se auto-governar, assim como por relativistas, para os
quais apenas a regra da maioria serve como rea¢o aos que acreditam que
ha certezas morais absolutas. Se a idéia de governo de acordo com "o con-
sentimento da maioria dos governados € o cerne do sistema governamental
americano”, esta porém ndo pode ser a histéria completa sobre as bases
desse edificio constitucional. Os diversos mecanismos de freios e con-
trapesos, as préprias emendas que formam a carta de direitos, tudo isse»
serve como prote¢do as minorias.”® Esta é a contradi¢fo original do cons-
titucionalismo americano: um governo por consentimento da maioria, em
que, no entanto, a minoria deve ser protegida com base na Constituigio.
As principais correntes do constitucionalismo americano tentam solucio-
nar esse paradoxo, buscando demonstrar que ac declarar uma lei inconsti-
tucional os juizes nada mais estdo fazendo do que aplicar a Constituigdo
diretamente.

Para os originalistas a fungdo do magistrado € se ater aos termos
expressos no texto, enquanto para uma corrente de interpretativistas menos-
ortodoxos toda vez que se estiver aplicando uma norma de textura aberta®’
os juizes podem realizar um trabalho de preenchimento daquela norma
com outros valores, desde que retirados do texto constitucional. Essas teo-
rias interpretativistas sdo, no entanto, objeto de muitas criticas. H4 uma di-
ficuldade inicial de se resolver problemas atuais a partir de um texto con-
cebido no século XVIII. Por outro lado diversas questdes foram deixadas.
em aberto pelos fundadores da Constitui¢do. Portanto o texto ndo oferece:
respostas, como pretendem os interpretativistas.

A alternativa consiste em procurar fora do texto constitucional o
preenchimento do conteddo das normas abertas. Dentro dessa alternativa o
recurso ao direito natural foi o mais comum no século XIX. Ely demonstra
que o recurso ao direito natural ndo possui mais credibilidade come no
passado. Com Unger parece concordar que “todas as tentativas de conss-
truir uma doutrina moral e politica a partir da natureza humana falharam..
Os fins universais alegados sdo poucos e abstratos para dar conteddo para

55 Ely, ob. cit., p. 7-8.

56 Hart aponta para o fato de que ao adotar termos genéricos para a construgio de um
dispositivo normativo o direito passa muitas vezes a se organizar a partir de normas que nio
dispdem de um significado univoco e segura. Dai denominar estes dispositivos de normas de
contetido aberto. O Conceito de Direito. Lisboa, Gulbenkian, 1972, p. 137 ss.
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a idéia de bem, ou eles sdo numerosos e concretos para serem verdadeira-
mente universais. Tem-se que escolher entre a trivialidade e a implausibili-
dade.”” Por outro lado as teorias morais oferecem fundamentos os mais
diversos para o direito natural. Muitas dessas proposi¢es seriam dificil-
mente concilidveis entre si ou mesmo aceitas como racionais. O fato é que
a “nossa sociedade nfo aceita, corretamente nio aceita, a no¢do de um
conjunto objetivo de principios morais vélidos e descobriveis, ac menos
ndo um conjunto de valores que possa derrogar decisdes de nossos repre-
sentantes eleitos.”58

Ely critica mesmo as afirmagdes de que o direito constitucional
deve se deixar impregnar pela filosofia moral.’® Nada mais equivocado,
pois ndo ha qualquer consenso nessa drea. Basta analisar as contradi¢des
entre a Teoria da Justica de Rawls e Anarquia, Estado e Utopia, de Nozik,
para perceber que o caminho da filosofia moral ndo leva muito longe.
Mais ainda, duvida que os juizes estejam efetivamente habilitados para de-
sempenhar esse papel, que filésofos treinados para a tarefa t€m sido inca-
pazes. No mais das vezes isso vai resultar numa aplicag@o dos valores dos
préprios magistrados. “Depois de aproximadamente vinte e cinco séculos,
as lnicas pessoas que parecem estar convencidas das vantagens de serem
governadas por reis filésofos sfo...alguns filésofos.”60

A alternativa proposta por Ely € de buscar o preenchimento do
contetido aberto da Constitui¢do, ndo em uma ordem superior de valores -
que em tltima instincia serfio os valores dos préprios juizes, como pre-
viam os realistas - , mas na prépria democracia. Partindo da experiéncia
da Suprema Corte americana, no perfodo em que foi presidida pelo Jus-
tice Warren®!, Ely argumenta que o papel dos tribunais néo & fazer esco-
Ihas substantivas, mas apenas se limitar a preservar a integridade do
processo democrético, este sim, locus adequado para a tomada de de-
cisbes substantivas. Partindo da nota de rodapé niimero 4, certamente a
nota mais importante de todo direito constitucional americano, redigida
pelo Justice Stone no caso United States v. Carolene, Ely desenvolve sua
teoria democrética do controle da constitucionalidade. A leitura da referi-

57 Roberto M. Unger, Knowledge and Politics. 1975, 241, citado por Ely, ob. cit. p. 51-52.
58 Ely, ob. cit., p. 54.

59 Referéncia 4 afirmagiio, aqui ja citada, de Ronald Dworkin, ob. cit., p. 149.

60 Robert Dahl, Democracy in United States. Citado em Ely, ob. cit., p. 59-60.

61Justice Warren presidiu a Suprema Corte Americana de 1953 a 1969, provocando uma ver-
dadeira revolugfio constitucional, principalmente nas esferas da igualdade do voto, dessegre-
gagio das escolas e direito dos réus no processo crime. Para uma andlise desse periodo glorio-
so do constitucionalismo americano ver o trabalho da maior conhecedora dos tribunais
americanos no Brasil, Leda Boechat Rodrigues, A Corte de Warren. Rio de Janeiro, Civili-
zagdo Brasileira, 1991.
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da nota aponta em primeiro lugar que os juizes devem sempre fazer uma
leitura da Constituigdo muito proxima ao texto. Em segundo lugar avaliar
se os canais de participagdo politica, que levaram a elaborac@o da norma
impugnada face ao tribunal, estavam abertos. Terceiro, se o processo
politico tem discriminado grupos minoritdrios insulares, ou se seus resul-
tados terdo impacto discriminatério sobre esses mesmos grupos, levando a
fragilizagdo do processo democrético.62 Apenas uma teoria que enxergue
o poder de controle da constitucionalidade, atribuido aos tribunais, como
um refor¢o da democracia e ndo como um guardido superior que arbitra
quais resultados devem e quais ndo devem ser admitidos, serd compativel
com a prépria democracia.

Na democracia a maioria elege seus representantes e caso esteja
descontente com eles deve sacéd-los do poder. Isso porém nédo € vdlido para
a minoria. Certamente ndo foi um sistema de exclusdo o montado pelos
fundadores da nagdo americana, conforme Ely. Citando O Federalista
ndmero 39, afirma que os representantes da maioria devem governar em
nome de toda a populagdo, devendo todo cidaddo ser tratado com igual
grau de respeito, independentemente de ser parte da maioria ou da mino-
ria. A Constituigdo americana € para Ely um documento preponderante-
mente procedimental, voltado a viabilizar que cada geragdo possa se auto-
governar. A funcdo dos tribunais € fortalecer a democracia defendendo a
realizacdo do processo democrético, com a inclusdo do maior nimero,
da forma mais igualitdria (politicamente) possivel. Sendo os tribunais trei-
nados para assegurar o devido processo legal - questdo de procedimento -
e postados fora do campo da politica, estariam mais habilitados do que
qualquer outro 6rgdo para realizar a fiscalizagdo procedimental do regime
politico. Equipara assim o exercicio do poder de controle da constitucio-
nalidade com os mecanismos anti-trust, onde o Estado ndo intervém no
mercado para determinar quais resultados devem ser obtidos, mas inter-
vém nas situagdes de mal funcionamento desse mercado.

Nio sendo os magistrados portadores das verdades transcen-
dentes, estes devem se limitar, e ai ja estardo fazendo muito, a preservar o
sistema politico daquelas decisGes que sejam fruto de uma vontade distor-
cida pela ndo realizagdo do sistema democrético; de decisdes que ponham
em risco a continuidade da democracia; ou ainda de decisdes discrimi-
natérias. Ndo é correto dizer que o governo estd funcionando mal apenas
porque os resultados por ele produzidos estdo em desacordo com a minha
ou a sua opinido. Caso essa seja a compreensio da maioria, basta retirar do
poder seus representantes. “O mal funcionamento ocorre quando o proces-

62 Ely, ob. cir., p.- 75 ss.
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so ndo merece confianga, quando (1) os de dentro obstruem os canais de
mudanga para assegurar que os de fora irdo permanecer fora, ou (2), ainda
que a ninguém seja negado voz ou voto, os representantes em débito com
uma maioria efetiva estfio sistematicamente disprivilegiando alguma mi-
noria por simples hostilidade ou uma recusa preconceituosa a reconhecer
0s interesses comuns € assim negar a essa minoria a prote¢fo assegurada a
outros grupos pelo sistema representativo.”®3 Néo serdo os proprios repre-
sentantes os mais indicados para corrigir esses problemas de mal funciona-
mento democrdtico. Exemplo disso € o caso da sub-representagio dos ci-
dadfios dos Estados mais populosos em relagdo aos menos populosos no
Brasil. Esperar que o Congresso, fruto dessa distor¢do e beneficidrio da
mesma, a corrija, € esperar que a maioria dos parlamentares lutem contra
seus proprios interesses. Esse é um caso tipico onde a resolugéo do proble-
ma e o conseqiiente fortalecimento da democracia deve sair de fora do sis-
tema representativo.

Essa perspectiva, que retira dos tribunais o poder de fazer esco-
lhas substantivas, suprimindo opg¢des tomadas pelo eleitorado anterior-
mente, tem sido recebida com interesse por teéricos da democracia, como
Robert Dahl, ou mesmo por filésofos como Habermas, para quem o funda-
mental € se buscar a constru¢io de procedimentos éticos de deliberagio e
ndo valores éticos a priori.%

Limpando os canais da democracia para que as mudancas
politicas desejadas pela maioria possam ocorrer, a a¢do do judicidrio deixa
de ser uma pritica meramente negativa, de defesa de minorias contra a de-
mocracia, passando a ser um mecanismo de defesa da maioria contra os
obstaculos decorrentes da adog8o de mecanismos de representacdo. Assim
o controle da constitucionalidade deve se preocupar precipuamente com a
preservacio das liberdades que envolvem a participacdo politica, como a
liberdade de expressdo, consciéncia, associagdo, voto universal e igua-
litdrio, pois esses s@0 0s pressupostos para a realizagio de um regime onde
prevalece a livre manifestagdo dos representantes. Quanto mais livres es-
tiverem os canais de participagdo mais correta deverd ser a representagio.

A segunda fungdo que o Judicidrio pode desempenhar melhor
do que o sistema representativo, sem pretender substituir as suas decisdes,
é facilitar a representac@o das minorias. Também aqui a perspectiva € posi-

63 idem, p. 103.

64 Robert Dahl, ob. cit., 1989, 358, nota 5., ver também lan Shapiro, Essays on Theory and
Practice. lthaca, 1996, cap. 1l (versdo ainda ndo publicada); também Habermas faz mengao
expressa a teoria procedimental da judicial review apresentada por Ely, a que apresenta
criticas quanto a fundamentagfio, mas ndo quanto a seu cardter procedimental, “Derecho y
moral”, ob. cit., p. 44.
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tiva, no sentido de equalizar os diversos grupos existentes na sociedade de
forma a que a maioria ndo possa se auto-beneficiar em detrimento das mi-
norias. Nesse sentido os tribunais devem policiar o processo democratico
para verificar se os interesses das minorias também foram adequadamente
protegidos. Caso as decisdes tomadas tenham cardter discriminatério, os
juizes estarfo autorizados a interferir no processo politico para corrigir es-
ses desvios. A preocupacdo aqui se concentra na distribui¢do equénime de
oportunidades, direitos e beneficios sociais que terdo forte impacto sobre o
regime democrético. A discriminagdo e conseqiiente inferiorizagdo de um
determinado grupo invalida os resultados do processo representativo.

A teoria procedimental do controle da constitucionalidade arma-
da por Ely € certamente uma das operagdes mais engenhosas voltadas a
compatibilizar o poder dos tribunais com as exigéncias do regime de-
mocrético. Hoje ndo € mais possivel pensar o exercicio desse poder pelos
tribunais, sem pensé-lo a partir da recolocag@o do problema feita por Ely.
Afinal qual a fung@o dos tribunais? Até onde podem ir? Quando se analisa
a questdo do poder de controle da constitucionalidade das emendas, as for-
mula¢Ges de Ely se tornam ainda mais importantes. Possibilitam, por
exemplo, a existéncia de um sistema de controle do poder constituinte re-
formador, sem porém estabelecer um governo de guardides plat6nicos que
substituem a vontade dos representantes do povo pelas suas préprias. O
poder dos juizes consistiria em fiscalizar se 0os pressupostos da democracia
foram respeitados na tomada de decisdo. Mais do que isso, 0s juizes esta-
riam também autorizados a controlar atos que pusessem em risco a prépria
continuidade da democracia. Nesse aspecto, a construg@o feita por Stephen
Holmes, em sentido semelhante ao proposto por Ely, é preciosa. A Consti-
tuicio pode atar as maos das geragdes futuras, e portanto o Judicidrio pode
fiscalizar se este né ndo estd sendo desfeito, desde que essas limitagdes
estejam relacionadas e desenhadas para assegurar a continuidade ou eterni-
zagdo da autonomia individual.65 O judicial review ndo seria dessa forma
instrumento de prote¢do de uma peculiar forma substantiva de se organizar
o mundo por intermédio da Constitui¢do, mas de uma forma politica mera-
mente procedimental de organizar a tomada de decisdo coletiva, de manei-
ra a que todos tivessem, constantemente, os seus interesses levados.em
conta na tomada de decisdes coletivas. Assim deveriam ser barradas todas
aquelas emendas que colocassem em risco a democracia; sejam emendas
que atinjam diretamente os mecanismos de participagdo e representacéo,
sejam emendas que indiretamente, através da violagdo de certos direitos

65 Stephen Holmes, ob. cit., 1995, p. 138 ss.
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provoquem uma erosdo dos pressupostos do regime democrético ou ainda
crie obstaculos a sua plena realizagfo.

A teoria de Ely tem, no entanto, algumas insuficiéncias. A pri-
meira delas de cardter metodoldgico. Para delimitar que o papel do Judi-
cidrio, no controle da constitucionalidade, deve se restringir & prote¢do da
democracia, Ely buscou através de um esforgo interpretativo, ao qual nega
validade quando aceita as premissas do realismo, demonstrar que a correta
aplicagdo da Constitui¢do americana € aquela que a vé& primordialmente
como instrumento de realizagio da democracia. Assim as bases de sua in-
terpretag@io ndo se sustentam por sua prépria teoria. Ao assumir que ape-
nas a defesa da democracia justifica a a¢&io dos tribunais de interferir no
processo politico, para controlar os seus resultados, Ely estd na realidade
fazendo um exercicio valorativo. Pois se a democracia se justifica como
nica forma de realizar, no processo de decis@o coletiva, a igualdade, para
Ely a igualdade é um pressuposto ético. Dai que a aceitagio de sua teoria
impde a aceitagfo desse pressuposto ético e na prética impde que os tribu-
nais descubram a igualdade como valor superior a ser defendido, acima de
todos os demais valores. Essa é uma critica que se pode fazer a Ely com
base nas suas préprias premissas. Caso porém se aceite a necessidade de
um exercicio ético por parte dos tribunais, ao menos para preservar os va-
lores fundamentais e estruturantes de um sistema politico que tenha pre-
tensdes de justica, substantiva ou procedimental, entdo a formulag¢do de
Ely pode ser da maior relevancia, principalmente se a pretensao de justica
do sistema constitucional for simplesmente procedimental.

O que parece mais problemdtico na teoria de Ely, no entanto, € o
fato de se limitar a defesa de um conceito extremamente abstrato de demo-
cracia, assumindo diversas qualidades que provavelmente ndo poderdo ser
encontradas nas democracias existentes. Para Ely qualquer resultado a que
se chegue a partir de um procedimento aceito por ele como democrético
deve ser preservado. Isso porém ¢ insuficiente. A teoria de Ely ndo parece le-
var em conta toda a critica elitista &s teorias tradicionais da democracia, no
sentido de que os sistemas representativos, muito mais do que levarem ao
bem comum tendem ao estabelecimento de elites politicas que se revezam
no poder. Se pelo menos parte do que Schumpeter e posteriormente Dahl
constataram for verdade, a legitimacdo do controle da constitucionalidade
como mecanismo de protec¢do e refor¢o do sistema representativo ndo o co-
loca numa situagdo extremamente confortdvel face a outras correntes mais
criticas do pensamento democrético. Se a democracia representativa, tal
qual defendida por Ely, ndo for um instrumento capaz de tomar decisdes de
forma ética, como tudo indica, entdo a sua defesa intransigente, como meca-
nismo Gltimo de tomada de decisfo na esfera moral, parece temeraria.
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Para que o sistema democrético de controle da constitucionali-
dade formulado por Ely faga sentido, € necessdrio que tenha uma democra-
cia melhor qualificada a tomada de decisdes morais do que a atual. Certa-
mente se o procedimento democrdtico fosse perfeito, no sentido de apenas
levar & decisGes justas, entdo ndo precisarfamos nos preocupar com um
6rgdo responsdvel por checar as leis e emendas a Constitui¢do produzidas
pelo parlamento, em face dos principios substantivos de justica que estru-
turam a base da organizag@o constitucional. A democracia representativa
como atualmente concebida, ainda que tenha uma fiscalizagdo no molde
proposto por Ely, estd longe de ser um procedimento que mereca ampla
confianga. Permanece assim o paradoxo da democracia majoritdria, que
consiste “na tensdo entre a vontade popular e as condigdes para a preser-
vacdo da vontade popular ao longo do tempo.”%6 Prevalecendo essa tensdo,
ou seja, prevalecendo a democracia representativa, com todos 0s seus pro-
blemas, os pardmetros elencados pela teoria de Ely para que o judicidrio
fiscalize as institui¢Oes representativas parecem insuficientes. Diversas
decisGes da maioria que ndo poderiam ser bloqueadas por uma corte que
se utilizasse apenas dos critérios alinhados por Ely seriam uma afronta a
outros valores também essenciais.

Outro ponto problemético na teoria de Ely € que o autor ndo es-
tabelece os pressupostos para uma teoria democrética. Que procedimentos
sdo exigidos para que um procedimento politico possa ser considerado de-
mocratico? Que direitos devem ser incorporados por um sistema decisério
para que esse possa ser considerado democrdtico? Quais condigdes mate-
riais devem ser pressupostas? Por que privilegiar apenas a igualdade de
participagdo politica? Essas questdes deixadas sem respostas por Ely nos
remetem necessariamente a uma indagagdo a respeito de quais valores,
além da igualdade, deveriam estar imunes as decisdes majoritdrias. Colo-
cadas essas dificuldades parece que Dworkin tem ao menos parcela de
razio: impossivel pensar os dilemas constitucionais sem qualquer tipo de
recurso a teoria politica.

Ely, apesar dessas aporias, oferece uma sériec de pistas fun-
damentais para a formulacdo de uma teoria das cldusulas super-
constitucionais que seja compativel com a democracia. Em primeiro lugar
apresenta a possibilidade de conceber o controle da constitucionalidade de
emendas a Constituicdo como uma atividade compativel com a democra-
cia. Em segundo lugar aponta para o contetido que as cldusulas pétreas de-
veriam assumir se pretendem se compatibilizar com a democracia. Além
desses dois aspectos, a teoria constitucional de Ely também € importante,

66 Amy Gutmann, “A desarmonia da democracia”, Lua Nova, no. 36, 1995, p. 11.
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pois apesar de se negar a atrelar a legitimidade do direito aos valores do
direito natural, também rejeita reduzir a legitimidade do direito a mera le-
galidade. Para Ely a legitimidade do direito nfo decorre simplesmente do
fato deste ter sido produzido conforme procedimentos preestabelecidos
pelo préprio direito, como no modelo de Luhmann.$” Como Habermas,
Ely vé a legitimidade do direito como obrigatoriamente associada a sua
produgdo por procedimentos democraticos. E necessdrio, no entanto, ir
além da formalidade da teoria constitucional democrética de Ely, para que
as cldusulas super-constitucionais ndo fiquem reduzidas a defesa de um
sistema representativo formal, autorizando, por outro lado, que diversas
decisBes que colocariam em risco a autonomia dos cidaddos ou as con-
digBes necessdrias ao seu exercicio, fossem vedadas por emendas & Consti-
tuicdo. Fundar a teoria das cldusulas super-constitucionais apenas na de-
mocracia seria compreender o procedimento democrdtico como fim dltimo
e ndo como meio para a realizagdo de uma associagdo entre cidaddos livres
e iguais, que buscam ser regidos pelo direito positivo. A defesa dos pres-
supostos de um sistema constitucional que assegure que individuos livres e
iguais possam reiterada e adequadamente se auto-governar, a partir de pro-
cedimentos justos, é o que deve informar o estabelecimento de uma teoria
coerente de cldusulas super-constitucionais.

DIREITOS COMO FUNDAMENTO DAS CLAUSULAS

Ap6s a critica de Rawls ao utilitarismo e de Habermas ao positi-
vismo juridico e sociolégico, que reduziam a normatividade ou a legitimi-
dade do direito a sua prépria forga, ndo mais é possivel pensar a Consti-
tuicdo e mais ainda as suas cldusulas constitucionais intangiveis sem levar
em conta o seu conteldo, suas qualidades intrinsecas. Para que certas
cldusulas constitucionais possam ser aceitas como limitadoras do poder de
cada geracgdo de alterar suas proprias constituigdes € necessdrio que o seu
contetido possa ser justificado e aceito racionalmente. O fato de terem sido
estabelecidas por um poder constituinte anterior ndo é suficiente para ga-
rantir a sua legitimidade.

As cldusulas constitucionais intangiveis apenas serdo considera-
das legitimas se servirem como elementos éstruturantes que habilitam e fa-
vorecem os cidaddos a se constituir e reconstituir em sociedade, como uma
comunidade de individuos iguais e auténomos, que decidem ser governados
pelo direito. Ndo devem portanto ser compreendidas ou mesmo utilizadas

67 N. Luhmann, A legitimacdo pelo procedimento. Brasilia, Universidade de Brasilia.1980.
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como instrumento de bloqueio absoluto de mudangas, de protegdo de privi-
1égios ou do status quo, mas como elementos que viabilizam que a socie-
dade democrdtica possa evoluir, promover as mudangas necessdrias na esfe-
ra constitucional, sem colocar em risco a sobrevivéncia daquelas liberdades
iguais de autonomia e participag@o e as condigdes essenciais para a sua ma-
nutengfo. Certamente a gerag@o precedente dispde do poder de assegurar,
para todo o sempre, uma situagdo de liberdade e igualdade, e pode fazé-lo
por diversas formas, entre as quais o direito constitucional e as cldusulas in-
tangiveis, que “nos limitam minimamente para evitar que limitemos nossos
sucessores maximamente.”%8 Através das limita¢Ges constitucionais as
geracOes futuras terdio resguardados os seus direitos de se auto-governar,
frente as ameagas das geragOes presentes de impor idéias absolutas que vin-
culem o futuro. O absolutismo das cldusulas super-rigidas somente se justi-
fica se for um absolutismo em torno das condigdes essenciais a autonomia
das geragGes futuras. Nesse sentido devem ser habilitadoras das geragdes
futuras, favorecendo a perpétua possibilidade de escolha sobre a melhor for-
ma de organizagdo constitucional.

Como destaca Carl Friedrich em sua teoria constitucional, o
constitucionalismo ndo € uma simples limitagdo a regra da maioria, mas
tem um cardter positivo e promotor da democracia. Os direitos e a sepa-
ragdo de poderes, mais do que obsticulos, funcionam como estruturas que
habilitam o surgimento de uma esfera de decis@o piblica na qual cidaddos
livres e bem informados podem decidir seus préprios destinos, sem sofrer
interferéncias arbitrarias por parte do Estado ou de outros individuos. Evi-
dente que a regra da maioria desempenha um papel de destaque nesse
processo de decis@o coletiva entre individuos iguais, porém a decisdo de-
mocrédtica ndo depende de um simples fato aritmético. Essa decisdo deve
resultar de um processo de formacgao livre e racional da vontade. Portanto
a manutencdo de certos direitos € tdo essencial 2 democracia como a
prépria regra da maioria. Nesse sentido o precomprometimento constitu-
cional, por intermédio de cldusulas super-constitucionais, serd moralmente
legitimo toda vez que proibir os cidadios de se auto-destruirem enquanto
seres igualmente livres, portadores de direitos que protegem sua condigdo
de dignidade humana.

A andlise dos paradoxos decorrentes da adogdo de cidusulas
constitucionais intangiveis ocupa uma posi¢do privilegiada em relagdo 2
formulagdo de teorias do direito natural, embora ambas estejam ocupadas
com os principios que devem informar o direito positivo, porém nao
podendo por este serem afetados. Uma teoria das cldusulas super-

68 Stephen Holmes, ob. cit., 1995, p. 157.
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constitucionais nfio precisa encontrar seu fundamento de validade na
abstrac@o do estado de natureza. Ndo € necessdrio pensar como os homens
viviam antes do estabelecimento do Estado para depois, por intermédio do
mecanismo também abstrato do contrato, justificar quais direitos eles ra-
cionalmente transferiram e quais mantiveram para se defender do Estado.
O Estado democrético-constitucional tem historicamente articulado a con-
vivéncia de um direito com pretensdo de legitimidade e um poder coerciti-
vo que garante respaldo a esse direito e a0 mesmo tempo € por ele domes-
ticado. A finalidade de uma teoria das cldusulas super-constitucionais é
que o processo de emancipag@o humana, que o constitucionalismo de-
mocritico vem realizando, possa ser preservado e expandido ao longo do
tempo. As cldusulas pétreas ndo precisam assim buscar no direito natural a
sua fundamentagdo, mas prospectivamente retiram sua legitimidade da ca-
pacidade de compreender quais as pré-condi¢des fundamentais para a pre-
servacdo da autonomia privada e piblica dos cidaddos. Sua finalidade ¢
proteger essas pré-condi¢des de maiorias qualificadas, eventualmente se-
duzidas pelo canto de morte das sereias. Compreendidas e limitadas as
cldusulas super-constitucionais a essas pré-condi¢des de viabilizagdo da
autonomia publica e privada dos cidaddos, ndo serdo essas cldusulas anti-
democréticas, mas instrumentos legitimos e habilitadores da democracia,
como meio de realizagdo dos direitos humanos fundamentais.

N3o h4 aqui uma reaproximagfo ao direito natural tradicional:
“A instituicdo de direitos...ndo € um presente de Deus, ou um antigo ri-
tual, ou um esporte nacional. E uma prética complexa e trabalhosa que
faz o trabalho do governo de assegurar os beneficios gerais mais dificil e
custosa (...) Qualquer um que professa levar os direitos a sério deve acei-
tar, no minimo, uma ou ambas de duas importantes idéias. A primeira € a
vaga mas poderosa idéia de dignidade humana. Essa idéia...supe que hd
maneiras de tratar uma pessoa que s3o inconsistentes com o reconheci-
mento desta como membro pleno da comunidade humana...”®® A segunda
idéia € a de igualdade politica, que supde que “os membros mais fracos
de uma comunidade politica tém a faculdade de receber a mesma im-
portincia e respeito dos seus governos que os membros mais poderosos
asseguraram para si préprios...”’® Assim, se alguma pessoa tem a liber-
dade de decidir questdes que afetardo os demais, entdo todos t&ém o mes-
mo direito. Dessa forma, prossegue Dworkin, s6 € correto afirmar que os
individuos tém direitos, no sentido forte da expressfo, contra o governo,

69 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1978, p.
198.
70 idem, p. 199.
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como uma decorréncia da necessidade de preservagdo da dignidade hu-
mana e da igualdade. Trata-se de uma experiéncia ¢ de uma constru¢io
histdrica pela qual os cidaddos criam direitos para se defender do poder
coercitivo do Estado, necessério, por sua vez, a estabilizacdo de expecta-
tivas e respaldo do préprio direito. Nesse sentido a legitimidade da utili-
zagdo da for¢a pelo Estado depende ao mesmo tempo de sua progra-
macgdo feita pela soberania popular e do respeito aos direitos que a
soberania popular atribuiu a si prépria.

Para uma teoria das clausulas super-constitucionais o problema é
saber quais sdo esses direitos e condigdes bdsicas que servem de pressupos-
tos para que seres humanos iguais e livres possam organizar suas vidas em
comum por intermédio do direito. Sdo esses pressuposto que devem ser
transportados para o texto constitucional a fim de que impegam reformas
que ponham fim ao programa de emancipagdo social gerido pela democra-
cia constitucional. O principal dilema na construgio dessa lista de principios
ou direitos bésicos que sdo necessdrios a existéncia de um sistema que asse-
gure ao mesmo tempo as autonomias publica e privada dos individuos pode
ser apreendido por intermédio da competicdo entre os tedricos da democra-
cia e do liberalismo; e paralelamente entre teéricos do positivismo juridico e
do direito natural. Para os grupos ciue defendem o direito natural e o libera-
lismo os direitos podem ser pressupostos, sendo o Estado apenas uma agén-
cia voltada para a sua preservacgao. J4 para os tedricos do direito positivo e
da soberania popular ndo existe direito anterior, alids ndo podem existir di-
reitos sem que estes sejam resultado da deliberagio dos cidaddos e possuam
uma estrutura coercitiva que os respalde. O fato porém, é que a prépria for-
magdo do direito positivo, do “meio legal em si pressupde direitos que defi-
nem o status das pessoas legais como portadoras de direitos.””!

Habermas busca conciliar essas tradices antitéticas, demons-
trando que na realidade hd uma co-originalidade entre direitos liberais e
direitos de participagdo no processo politico, e mais, que ndo se pode falar
em direitos sem a presenga do Estado (ou soberano popular) que os organi-
za e assegura, e que o sistema juridico que organiza o Estado pressupde a
idéia de direito. Portanto s3o concep¢des mutuamente dependentes. Con-
seqiientemente a relagdo entre soberania popular e direitos liberais “con-
siste no fato de que o sistema de direitos estabelece as condig¢Ges sob as
quais as formas de comunicagio necessdrias para a génesis do direito
legitimo podem ser legalmente institucionalizada.“’? Da perspectiva de
Habermas os direitos bdsicos ndo sdo uma dddiva transcendente, mas uma

Ty iirgen Habermas, Benveen Facts and Norms. Cambridge, The MIT Press, 1996, p. 119.
72 idem.
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.conseqiiéncia da decisdo reciproca dos cidaddos iguais e livres que deci-
dem flegitimamente regular suas vidas em comum por intermédio do di-
-T¢ito positivo.”” Esses direitos bdsicos sdo na realidade principios que
~asseguram um espago de livre formagdo da vontade racional. Os direitos
em si, o catdlogo positivo que conhecemos; serdo resultante desse proces-
so primeiro de deliberago. Assim, o papel das cldusulas super-
constitucionais nfo € dar protecdo absoluta a todos os direitos que foram
colocados numa Constitui¢do, mas aqueles principios basicos que assegu-
rem uma condi¢@o minimamente ideal para que os individuos passam de-
liberar de forma livre e igual a respeito dos direitos e forma pela qual que-
reem ser governados.
Habermas busca dessa forma construir um sistema de direitos a
ypartir'da a¢do voluntariosa dos cidaddos. Toma os direitos como uma
.constru¢fo e ndo um dado. Para que essa construgfo possa se dar nos ter-
mos de sua teoria do discurso, portanto num ambiente de liberdade e igual-
dade, onde a tinica forma de coerg@o seja a do argumento mais racional, os
cidaddos devem reciprocamente reconhecer aos demais certas liberdades.
Num primeiro grupo estariam aquelas liberdades referentes a garantia da
~autonomia; 1) direito 2 maior medida possivel de iguais liberdades indivi-
duais; 2) direitos iguais ao status de membros da associagdo que se regula
pelo direito; 3) direitos bésicos &s prote¢Ges aos demais direitos. Esses di-
reitos ndo devem ser compreendidos no sentido de “direitos liberais contra
-o!Estado” porque eles tdo somente regulam a associag@io de individuos
-antes da formagdo do Estado. Apenas a partir do momento em que esses
individuos passem a fazer uso de seus, 4) direitos bdsicos de participar de
forma equénime das decisdes que a todos afetem, é que aqueles direitos
bésicos de autonomia serdo desenvolvidos para limitar o poder piblico
que também estard sendo concebido. Nesse sentido os direitos fundamen-
tais serdo organizados e delimitados pela a¢@o autdbnoma e equinime do
«¢idaddos. ‘Porém a sua producfio s6 serd legitima se realizada sob os
parametros dos quatro direitos bdsicos arrolados por Habermas, somados
5) a direitos bdsicos & condi¢des de sobrevivéncia, sem as quais ndo €
possivel fruir os demais direitos.
Tem-se assim um rol de condi¢des bdsicas, formuladas através
do meio legal, enquanto direitos e instituigdes que os garantam, que de-
vem estar presentes para que os cidaddos possam se auto-constituir en-
quanto sociedade politica. Nada é dado “anteriormente & prética de autode-
-terminagdo dos cidadfios, que ndo o principio do discurso, que €
ceonstruido dentro das condi¢des de uma associagio comunicativa geral e o

Bidem, p. 82.
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mejo legal em si. Se o principio do discurso deve ser implementado como
principio democrético, com ajuda de iguais direitos comunicativos e par-
ticipatérios, entdo o meio legal deve ser convocado...” porém assim que
utilizados para institucionalizar a autonomia piblica e privada o meio le-
gal e “esses direitos se tornam condigdes habilitadoras necessdrias; nessa
condigdo eles ndo podem restringir a soberania do legislador, mesmo que
ndo estejam ao seu alcance. Condicfes habilitadoras ndo impSem limi-
tagdes no que constituem.”74

Formulagdes na esfera da teoria politica, como as de Habermas
e Rawls, possibilitam pensar uma teoria das cldusulas super-
constitucionais que seja mais consistente do que aquelas derivadas do di-
reito natural, do direito positivo ou da teoria do poder constituinte. Como
na imagem de Ulisses, os precomprometimentos constitucionais, assumi-
dos a partir da adogdo de cldusulas super-constitucionais, s6 serdo
legitimos se formulados de maneira a habilitar a continuagdo da jornada da
sociedade, por intermédio dos caminhos tragados pelos seus préprios ci-
daddos, sob condigdes ideais de deliberago. Os principios a serem prote-
gidos do poder constituinte reformador, por intermédio de cldusulas super-
constitucionais, devem constituir a reserva bésica de justica constitucional
de um sistema: um nicleo bdsico que organize os procedimentos de-
mocréticos, como mecanismo de realizagdo da igualdade politica, e do
qual possam ser derivados as liberdades, garantias legais, inclusive institu-
cionais, e direitos as condi¢des materiais bdsicas. Mais do que isso, as
cldusulas super-constitucionais seriam uma pretensiosa usurpagio da auto-
nomia de cada geraclio por aqueles que elaboraram o documento constitu-
cional. Menos do que isso essas cldusulas seriam insuficientes. Proteger
as liberdades civis e politicas sem assegurar condigbes materiais € o mes-
mo que ndo defendé-las. Assegurar a participag@o politica sem as garantias
da autonomia individual, essencial & formagfo da vontade piblica racio-
nal, distorceria o procedimento democritico. Por outro lado assegurar as
liberdades civis sem garantir os direitos de participagdo, de autonomia
politica, de associagdo, certamente abriria caminho para o abuso do poder
contra as liberdades civis. Por fim, estabelecer todos esses direitos sem
que haja um meio especifico capaz de oferecer remédios legais e insti-
tui¢des independentes para bloquear eventuais violagGes de direitos tam-
bém seria insuficiente.

Firmadas essas premissas € possivel aproximar, com mais pre-
cisdo, os preceitos de uma Constitui¢do democrdtica que poderiam ser le-

74 idem, p. 128.
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gitimamente subtraidos ao poder de reforma da Constitui¢do, com a finali-
dade de preservagdo da dignidade humana e da igualdade de cada in-
dividuo em relagfio aos demais. Dessas predeterminacGes deriva-se a ne-
cessidade de protecdo super-constitucional:

D

2)

3)

4)

dos direitos que conferem autonomia privada a cada in-
dividuo, como liberdade de pensamento e crenga, liberdade
de locomog@o, integridade fisica e mental, bem como as
garantias necessdrias para que essas liberdades sejam pre-
servadas;

da institui¢do do Estado de direito, que garanta o principio
da legalidade. Significa que as regras devem ser gerais,
publicas, prospectivas, e aplicadas de forma congruente.
Isto certamente exige um Estado organizado com base no
principio da separac@io de poderes, pelo qual o Legislativo
democraticamente eleito produza as regras gerais, o Execu-
tivo as implemente, numa atividade sub legem, e o Judi-
cidrio, de forma independente, possa obstar violagbes a
direitos. Essas caracteristicas ndo sdo simplesmente instru-
mentais & garantia de direitos. Um Estado de direito formu-
lado a partir dessas caracterfsticas possui uma moralidade
interna, pois antecipando e garantindo o cumprimento das
regras possibilita as escolhas dos cidadados. E mais, cria a
expectativa de que as regras serdo obedecidas, o que, ocor-
rendo de forma generalizada, leva & consolidagdo do go-
verno das leis;’®

de um rol de direitos essenciais para que a igualdade e
dignidade dos cidaddos, enquanto seres racionais e
auténomos, seja mantida. Esse rol € composto pelos direi-
tos de participag@o na tomada de decisdo piblica. O direito
de votar e ser votado; o direito de se expressar livremente e
de ter acesso ao maior niimero de informagdes livremente
produzidas; o direito de formar associagdes politicas; o di-
reito de divergir e fazer oposi¢fio, devem também ser man-
tidos & margem do poder de reforma;

por fim os direitos sociais, econdmicos e culturais bésicos
nio devem ficar vulnerdveis, tanto por serem necessirios a
realizacdo dos direitos civis e politicos, como pelo seu

75 Para as exceléncias do estado de direito ver Lon Fuller, The Morality of Law. New Haven,
Yale University Press,1969, p. 21 ss.
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proprio status de direitos tdo morais, como os direitos civis
¢ politicos bésicos. Nesse sentido violar o direito a alimen-
tagdo bésica do individuo constitui uma violagdo tdo grave
quanto uma agressdo fisica; privad-lo de educacdo € tdo
grave quanto impedir o seu acesso a informagGes ou re-
stringir-the a liberdade de expressdo.’6 Assim os direitos
bésicos a alimentagio, abrigo, educacéio e satide também
devem compor o rol bdsico de direitos essenciais 3 reali-
zagdo da igualdade e dignidade entre os cidaddos.

Protegidas essas cldusulas, as constitui¢gdes podem ser reforma-
das, sem colocar em risco os elementos essenciais a perpetuacdo de um
sistema que garanta autonomia privada e polftica, numa esfera de igual-
dade e dignidade. Caso o constituinte atribua rigidez absoluta a outros dis-
positivos que ndo fazem parte desse cerne essencial estard sendo prepo-
tente com as geragdes vindouras, violando o principio bésico da igualdade
e liberdade de cada um e cada geragdo. Mais do que isso estard iniciando
um processo de erosdo da obra que busca preservar. Pois a din&mica das
relagGes sociais e a evolug@o histdrica obrigam mudangas no texto consti-
tucional, que se ndo forem permitidas, impordo a sua ruptura.

A ARGUMENTACAO CONSTITUCIONAL

Em que medida essas conclusdes de caréter tedrico podem au-
xiliar o profissional do direito a enfrentar os diversos problemas impostos
pela adogdo de um rol extenso de cldusulas super-constitucionais? Como
fazer a ponte entre filosofia politica, a qual incumbe indagar sobre
principios morais extremamente abstratos que devem informar a agdo
politica e orientar a engenharia institucional?’, e o direito, e mais especi-
ficamente o Judicidrio, que tem a responsabilidade de resolver conflitos
concretos?

Entre o trabalho do fil6sofo e do magistrado ha, pelo menos,
dois niveis intermedidrios. Nas sociedades democrdticas, o primeiro desses
niveis € ocupado pela figura do legislador, constituinte ou ordindrio, que,
por intermédio do processo politico, reduz a abstragio de principios e an-
seios morais, transformado-os em dispositivos legais. Esse processo de po-

76 Para uma andlise dos direitos sociais e econdmicos como direitos morais ver Jeremy Wal-
dron, Liberal Rights. Cambridge, Cambridge University Press, 1993, p. 10 ss.
77 Joseph Raz, The Morality of Freedon, Oxford, 1986, p. 3
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sitivacdo de principios morais, no entanto, no elimina a abstragfo e aber-
tura desses preceitos, transformando o magistrado num mero aplicador
mecénico da lei. A missdo do magistrado, portanto, ndo € tdo simples,
principalmente quando este tem a responsabilidade de aplicar preceitos
constitucionais. No segundo nivel de intermediagfo agem os juristas, que,
através de um processo de racionaliza¢do, buscam dar sentido ao sistema
juridico e a cada uma das normas que o compdem.

Sendo as constituigdes o ponto de encontro entre a moralidade e
o direito, os meios tradicionais de interpretagio juridica se demonstraréo,
muitas vezes, insuficientes. Acrescente-se, ainda, que dentre os dispositivos
de uma Constitui¢do, as cldusulas super-constitucionais, ao estabelecerem
direitos fundamentais e principios estruturantes da ordem constitucional,
tendem a se encontrar entre as mais abertas a moralidade politica. Conforme
Alexy “a vigéncia das normas jusfundamentais significa que o sistema
juridico € um sistema aberto frente 2 moral. Isto se aprecia de maneira su-
mamente clara nos conceitos jusfundamentais materiais bésicos, como dig-
nidade, liberdade e igualdade. Estes s@o0, ao mesmo tempo, conceitos da fi-
losofia prética. Com eles foram incorporados a Constitui¢go e, assim, ao
direito positivo, os principios mais importantes do direito racional moder-
no.”” A super-constitucionalizagfio de principios organizadores da ordem
politica, como democracia, separagio de poderes e da propria federacdo, as-
sim como a positivagdo dos direitos fundamentais, imp&em ao magistrados
a necessidade de suplantar os métodos tradicionais de interpretag@o. Nesse
caso os magistrados serdo constantemente obrigados a recorrer a processos
de argumentacio, ponderacgdo e racionalizagdo destinados a capturar o sen-
tido juridico de preceitos éticos incorporados pela Constituigdo.

Essa tarefa se torna ainda mais dramdtica quando a aplicacdo de
cldusulas super-constitucionais apresenta-se como limitagdo material ao
poder de reforma, portanto, numa circunstdncia em que os juizes ndo agem
apenas contra a vontade da maioria parlamentar, mas enfrentar uma maio-
ria qualificada, no caso brasileiro, de trés quintos do Congresso Nacional.
Ao decidir sobre a constitucionalidade ou ndo de uma emenda a Consti-
tuicdo o magistrado deve sentir-se constrangido a uma pressdo ainda mais
forte, por parte do principio democrético, do que quando decide sobre a
constitucionalidade de uma lei ordindria.

Todas essas dificuldades apontam para as incertezas da apli-
cagd@o das cldusulas super-constitucionais, ndo havendo plena garantia de

T8Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madri, Centro de Derechos Constit-
ucionales, 1993, p. 525 e 526.
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que o processo de interpretacio constitucional, por melhor estruturado que-
seja, leve sempre a uma tinica decis@io ou a uma deciséo correta.” Nesse
sentido, alguns caminhos foram apresentados no decorrer deste artigo.

O primeiro desses caminhos é aceitar que em face. do -cardter
aberto do principios e direitos super-constitucionais, nfio h4 outra alternati-
va que ndo delegar aos magistrados o preenchimento do conteddo desses
preceitos no momento em que realizam o controle da constitucionalidade
de emendas & Constituigdo. Pois se essas normas tém o conteddo aberto é-
porque o constituinte assim o quis. Consciente de sua incapacidade ‘dé
prever todas as hipétese futuras de violag&o da Constituigfo, por intermédio
de emendas, estabeleceu os principios bdsicos intangiveis, delegando ao ju-
dicidrio o seu adensamento, no momento da aplicacdo desses dispositi-
v0s.80 Como j4 visto, esse caminho € incompativel ndo apenas com a idéia
bésica de democracia como com o préprio conceito de Estado de direito,
uma vez que, em ultima instincia, serdo os magistrados e nfio a vontade
popularou a lei que estabelecerdo os limites materiais ao poder de reforma.-

Num segundo caminho, as normas constitucionais abertas; que
estabelecem os limites materiais ao poder de reforma, teriami'o ‘seu
conteddo preenchido nfo pelo magistrado, mas pelos préprios represen-
tantes do povo. Assim cada gera¢fo, através da acdo legislativa do Parla-
mento, no exercicio do poder de reforma da Constituigao, poderia alterar a
Constituicdo, tendo como tnico limite as pré-condic¢des bésicas para o fun=-
cionamento do procedimento democriético. A interferéncia do Judicidrio se
limitaria & preservag@o dessas pré-condi¢fes. Nesse caso o Legislativo é
que teria a dltima fala quanto ao contetido das limitagdes materiais ao po-
der de reforma. O contetido da reforma seria, assim, - uma interpretacio
“auténtica” da vontade constituinte. A parte um rol minimo de pré-
condi¢des formais a realizagdo da democracia, ao Judicidrio estaria vedada
a missdo de controlar os resultados emanados das deliberagdes do poder
constituinte reformador.8! Esse caminho, que tem a vantagem justificar o

79 idem, 525.

80 para Kelsen, a relagfio entre a norma geral e a sua aplicagio individual constituem partes
distintas do mesmo ordenamento juridico. “Dai resulta que todo ato juridico em que o direito
¢ aplicado, quer seja uma ato de criagd@o juridica quer seja um ato de pura execugio, €, em
parte, determinado pelo direito e, em parte indeterminado...A indeterminagio pode mesmo
ser intencional, quer dizer, estd na intengdo do érgio que estabeleceu a norma a aplicar... A
questdo de saber qual €, de entre as posssibilidades que se apresentam nos quadros do direito
a aplicar, a ‘correta’, nio € sequer uma questiio de conhecimento dirigido ao direito positivo,
ndo € um problema de teoria de direito, mas um problema de politica de direito. A tarefa que
consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenga justa (certa) ou o dnico ato administrativo
correto €, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constitui¢io,
criar leis justas (certas). ob. cit., 1975, p. 465 e 469.

81 Ely, ob. cit., p. 73 ss.
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controle judicial de emendas & Constituicdo face as teorias procedimentais
da democracia, deixa abertas certas arestas por onde poderiam passar re-
formas inadmissiveis da perspectiva dos direitos humanos, do Estado de
direito e da prépria democracia, se vista de uma perspectiva mais substan-
tiva. Tem, assim, validade significativa, mas parcial.

Um terceiro caminho seria autorizar ao Judicidrio levar a cabo a
missdo de interpretar e aplicar as cldusulas super-constitucionais, deixando
claro, porém, que sendo a maior parte dessas cldusulas formadas por direi-
tos e principios de moralidade politica que informam e fundamentam todo
o ordenamento juridico, a simples aplicagio dos recursos tradicionais de
interpretac@o se demonstrariam insuficientes. A abertura desses dispositi-
vos, no entanto, ndo significa uma auséncia de constrangimentos sobre
aquele que tem a responsabilidade de interpretd-los e aplicé-los.

Ao assumir a fungdo de controlar o conteido das emendas a
Constituicdo face as cldusulas super-constitucionais, o magistrado deve se
precaver contra a tentag@o de preencher o contetido das cldusulas super-
constitucionais, de cardter aberto, a partir de seus préprios valores. Uma
segunda tentacdo que deve ser evitada, quando se controla a constitucionali-
dade de emendas a Constituigdo, é buscar adensar os principios abertos do
texto exclusivamente a partir dos dispositivos mais especificos da prépria
Constitui¢do, que ddo concretude constitucional aos principios. Ainda que
esse modelo de interpretag@o de principios constitucionais conforme os dis-
positivos mais concretos da Constituicdo possa ser satisfatério para o
processo de controle da constitucionalidade das leis82, dificilmente o serd
para a atividade de controle de emendas a Constitui¢do. Se as emendas ser-
vem para corrigir € melhorar o texto da Constituig¢o, estas ndo podem ter
como limite todas as letras desse mesmo texto. O que se procura defender
com o estabelecimento de cldusulas super-constitucionais, a0 menos como
instituidas pelo constituinte brasileiro, € a esséncia da Constituicdo: direi-
tos e principios bésicos que buscam estruturar a democracia e o Estado de
direito na perspectiva da emancipagdo e da dignidade humana. Assim a re-
forma e o aperfeicoamento da democracia, da separagdo de poderes, dos
direitos fundamentais e da federacdo pode e deve ser levada a cabo pelo
poder constituinte reformador.

Nido se pode pretender ou esperar que principios protegidos
como cldusulas super-constitucionais, que tiveram o seu conteido positi-
vado por intermédio de diversos dispositivos da Constitui¢do, tenham sua
pretensdo normativa satisfeita pela concretizacdo que lhe foi dada pelo

82 Canotilho, ob. cit.. 1993, p. 188 ss..
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constituinte. Esses principios de justica material ou formal, incorporados
pela Constitui¢do, permanecem como ideais de justiga apenas parcial-
mente realizados. A concretizagdo desses principios por intermédio de
uma carta de direitos, da organizago do sistema democrdtico, da sepa-
ragdo de poderes e da federagdo (que exige uma reflexfio a parte) estard,
assim, sempre aquém das exigéncias de auténticos principios de justica,
que devem ser concebidos como eternas aspiragdes.® Assim, as reformas
voltadas a aproximar o texto constitucional dos principios/aspiragdes in-
corporados pela Constituigio devem prevalecer sobre as concretizagBes
desses principios que se demonstrem inadequadas no decorrer do tempo.
Quando o texto impede proposta de emenda tendente a abolir o principio
da separacdo de poderes, nfo estd impedindo a reforma do modelo de se-
paragdo de poderes apresentado pela Constitui¢do, mas sim estabelecendo
o atual modelo de separagio de poderes como patamar mfnimo, como
dever minimo a ser respeitado pelo poder constituinte reformador. Restrin-
gi-lo é inadmissivel; aperfeicod-lo é permitido. O mesmo se diga dos de-
mais valores protegidos como cldusulas super-constitucionais.

Se para o adensamento dos principios e direitos entrincheirados
pela art. 60 (par. 4o., e incisos), o0 recurso ao préprio texto constitucional é
insuficiente, ainda que necessdrio, o interprete constitucional serd obriga-
do a buscar o contetido desses preceitos a partir de um processo de inter-
pretacdo, que embora tome por base o texto constitucional, a doutrina e
eventuais precedentes, ndo negligencie a necessidade de recorrer ao dis-
curso da filosofia politica, 4 argumentago racional.3* Por argumentagio
racional compreenda-se um procedimento discursivo destituido de qual-
quer forma de coer¢do que ndo o constrangimento do melhor argumento,
em que todos os participantes se reconhecam reciprocamente cCOmo seres
auténomos e racionais.85 Se aceitarmos a premissa de parte da teoria
politica®® e jurfdica®” contemporiinea de que a moralidade politica ndo
mais pode se fundar sobre preceitos materiais pré-determinados, aos juizes
ndo cabe escolher arbitrariamente o contetido que irdo emprestar ao va-
lores protegidos constitucionalmente de forma aberta, mas argumentar li-

83para uma anilise da idéia de moralidade de aspiragio ver Lon Fuller, ob. cit., p. 9 ss.

84 Alexy, ob. cit., 532.

85 Para uma andlise da férmula do discurso ético proposto por Habermas ver Arato, e Cohen
ob. cit., p. 348,

86 Ver especificamente Theory of Justice, ob. cit., Cap. 1, “Justice as Faimness”; também Po-
litical Liberalism, ob. cit., 135; Jurgiien Habermas, Benveen Facts and Norms, ob cit, 1996,
118 ss; Jean Cohen e Adrew Arato, Civil Society and Political Theory. The MIT Press, Cam-
bridge, 1990, p. 137 ss.

87 Robert Alexy, ob. cit., 524 e ss.; Carlos Nino, Etica y Derechos Humanos. Ed. Astreal,
Buenos Aires, 1989, |; Karl Larenz, Derecho Justo, Ed. Civitas, Madri, 1985, p. 21 ss.
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vremente sobre qual o sentido mais adequado para dar eficdcia aos
principios de justica incorporados pela Constituigio. Trata-se de situar o
processo de decisfio judicial num ambiente de respeito reciproco, desprovi-
do de coergéio, em que os atores estejam suficiente informados para a to-
mada de decisdo mais acertada.

Rawls sugere que uma corte responsavel por garantir a Consti-
tuicdio pode vir a desempenhar argumentos racionais piblicos destinados a
permitir uma aplicagéo judicial dos principios de justi¢a incorporados pela
ordem constitucional 88 Ao articular de forma argumentativa e piblica a
discussdo em torno dos principios e direitos que ndo podem ser objeto de
alteragdo, a corte estard exercitando a fung@o politica de aplicagdo dos
principios gerais de justi¢a, constitucionalmente positivados, a um caso
concreto. Rawls ndo propde que a decisfo do tribunal, que leve em consi-
derag@o as etapas interpretativas e argumentativas acima descritas, estard
produzindo uma resposta que possa ser apresentada como justa. Trata-se,
porém, de um procedimento onde, na medida do possivel, os cuidados for-
mais para a tomada de uma decis@o que aspira a justi¢a foram tomados.

Caso se aceite a idéia da Constituicio como “reserva de jus-
tiga”, como ponto de encontro entre a moralidade politica e o direito posi-
tivo, entdo os seus intérpretes e aplicadores serdo obrigados a se utilizar
de métodos juridicos e argumentativos de interpreta¢do, toda vez que se
virem frente a um caso regido por principios ndo plenamente densificados
pelo processo de positivagdo constituinte. Toda vez que tiverem que deci-
dir se uma determinada reforma favorece ou desfavorece a realizacdo do
principio da separagdo dos poderes ou dos direitos fundamentais. Assim,
sem abrir mdo da literalidade da Constituigdo, das indicagbes que o
préprio texto fornece para o preenchimento do contedido aberto das
cldusulas que formam o cerne inalterdvel da Constituicdo, da doutrina e
dos precedentes, deve o interprete constitucional recorrer aos princfpios da
argumentagdo racional para ter a devida compreensdo do conteddo das
cldusulas super-constitucionais, pois constituem aspiragdes a uma ordem
justa, incorporadas pela prépria Constitui¢io.8%

O ponto crucial de controle sobre esta atividade argumentativa-
decisdria ¢ a obrigagdo do magistrado de fundamentar e justificar as
razdes que o levaram a uma determinada decisdo. E este imperativo inexis-
tente na esfera do legislativo, que faz do procedimento argumentativo-
decisdrio, levado a cabo pelo Judicidrio, um instrumento mais propicio
para se decidir questdes de principios, uma vez que: “os motivos bem redi-

88 Rawls, ob. cit., 1993, p. 231 ss.
89 Dworkin, Law’s Empire. Harvard University Press, 1986, p. 221.
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gidos devem fazer-nos conhecer com fidelidade todas as operagdes da
mente que conduziram o juiz ao dispositivo adotado por ele. Eles sdo a
melhor, a mais alta das garantias, uma vez que protegem o juiz tanto con-
tra todo raciocinio que pudesse oferecer-se & sua mente quanto contra toda
pressdo que quisesse agir sobre ele.”® Mais do que um controle interno,
onde o juiz reflete sobre as suas razdes para decidir, a motivac@o permite a
critica publica dos fundamentos que levaram a decisdo e & conseqiiente
possibilidade de reavaliagio do decidido: “Detentor de um poder, num re-
gime democrdtico, o juiz deve prestar contas do modo como 0 usa me-
diante a motivagdo...Os tribunais inferiores deverfo justificar-se, mediante
a motivagio, perante as partes, perante a opinifio ptiblica esclarecida, mas
sobretudo perante as instdncias superiores, que poderiam exercer seu con-
trole em caso de apelagdo...” %!

E através da racionalizaciio e da argumentagdo contida na moti-
vagio da decisdo judicial que os tribunais assumem o papel de discutir,
publicamente, o alcance dos principios e direitos que constituem a reserva
de justiga do sistema constitucional. Caso consigam levar a cabo esta tare-
fa, poderdo se transformar num férum de extraordindria relevancia dentro
de um sistema democrdtico, onde muitas vezes os valores fundamentais
ficam submetidos ao decisionismo majoritdrio. Com isto ndo se pretende
estabelecer uma hierarquia entre procedimento judicial e procedimento de-
mocratico, mas estabelecer ainda que idealmente um procedimento racio-
nal para a discuss#o e aplicagfo dos principios de justiga que servem como
limites habilitadores do sistema democratico.?

Tem-se assim quatro momentos distintos no processo de imple-
mentagdo dos preceitos de justica. A filosofia ou teoria politica cumpre
formular principios como paradigmas para a construgdo de uma ordem jus-
ta. Ao legislador constitucional, por sua vez, cabe a fun¢do de decidir poli-
ticamente, por intermédio do procedimento democrdtico, a positivagio dos
principios de justica que julgar adequados, ou seja, transformar principios
morais em preceitos juridicos vinculantes. Esta positivag@o, no entanto,
ndo reduz por completo a abstracio e abertura desses principios & argu-
mentacio moral. Cabe a doutrina e & dogmadtica juridica agir argumentati-
vamente com o sentido de racionalizar e viabilizar a aplicacdo desses
principios. Trata-se, portanto, de uma atividade argumentativa e nio de-
ciséria, porém mais limitada do que a do filésofo e do tedrico politico,

90 M.T. Sauvel, Histoire du Jugement Motivé, Revue du Droit Public, 1955, p. 5 e 6, apud
Chaim Perelman, Erica e Direito. Sio Paulo, Martins Fontes, 1996, p. 559.

91Chaim Perelman, ob. cit., p. 566.

92 Rawls, ob. cit., 1993, p. 233.
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pois O Jurista age sob os parimetros estabelecidos pelo legislador. A
dogmdtica estabelece, assim, num campo de batalha ideologicamente im-
pregnado, distintas conseqiiéncias do direito posto, que limitam ainda mais
a possibilidade de escolha do magistrado. Finalmente ao magistrado cabe
decidir, numa situagfio concreta, a aplicagdo desses principios, positivados
pelo legislador e racionalizados pela doutrina. Porém, por mais que tenha
havido essas etapas de reduc@o de complexidade, os principios constitucio-
nais e os direitos fundamentais continuam a possuir um cardter muito
abstrato e aberto a argumenta¢do moral, a qual o magistrado responsdvel
por decidir casos constitucionais diffceis nfo pode fugir.?3

Assim, ao buscar dar a melhor interpretagio%4 possivel aos dis-
positivos especialmente protegidos como cldusulas super-constitucionais,
subsidiado por um processo de argumentagdo racional em que os compo-
nentes da corte se encontrem em posicdo de igualdade e liberdade argu-
mentativa, o tribunal constitucional poderd decidir quais emendas ferem e
quais ndo ferem as cldusulas super-constitucionais, de maneira legitima.
Isto ndo significa que a corte ndo esteja engajada num processo anti-
majoritdrio. Porém, ao impedir a aboli¢do ou erosdo dos principios fun-
dantes da ordem constitucional, entendida como reserva de justica, e de
seus elementos habilitadores da perpetuacdo do processo politico de-
mocrético, a corte estard, paradoxalmente, favorecendo a democracia.

A APLICACAO DAS CLAUSULAS

Como compreender as limitagdes materiais ao poder de reforma
estabelecidas pelo constituinte brasileiro, por intermédio do artigo 60, par.
40., e incisos, a luz dos pressupostos langados até aqui?

Em primeiro lugar € importante proceder a uma andlise da com-
patibilidade das cldusulas super-constitucionais adotadas pela Constitui¢do
brasileira com principios de justica que possam servir como paradigmas de
controle em relag@o a legitimidade material dessas cldusulas.95 Nesse as-
pecto as cldusulas super-constitucionais brasileira ndo parecem trazer
ofensa a principios éticos, no sentido de principios que seriam endossados
por aqueles por eles afetados se estivessem num ambiente em condicGes

93 Chaim Perelman, ob. cit., 531

94Dworkin, ob. cit., 1986, 233.

93De acordo com a concepgio de Dworkin do "direito como integridade, proposigoes de di-
reito sdo verdadeiras apenas se figurarem dentro ou decorrerem de principios de fairness ...",
idem, p. 225
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ideais de argumentagdes.?® Ndo hd nenhuma cldusula super-constitucional
preservado a escraviddo, impedindo a democracia de funcionar, ou preser-
vando injusti¢as que violem a dignidade humana.

Isto nfio significa que todos os principios e valores protegidos
como cldusulas super-constitucionais tenham valor ético transcendente. O
principio da federa¢do, por exemplo, prima facie ndo possui valor moral
em si. Diversas s@o as nagGes que se organizam de maneira unitdria, sem
que isso signifique uma ordem injusta ou autoritdria. No entanto, numa
nacdo de vasto territério e com uma forte tradi¢do de centralizagdo do
poder na esfera do governo central, o estabelecimento do principio fede-
rativo passa a ter uma importancia significativa para o desenvolvimento
da democracia. Ao reservar uma determinada esfera de competéncia ao
poder local, o principio federativo coloca limites ao poder central, favore-
cendo o espago de autonomia dos individuos e coletividades locais. Por
outro lado, ao aproximar o cidaddos de seus representantes, permite uma
maior participagdo nos negdcios puiblicos, bem como um controle mais
préximo das autoridades. As federagdes também podem ser instrumentos
importante na defesa de minorias e no controle das fagdes.9” A federagio,
assim, tende a favorecer a democracia e a prote¢do de direitos, podendo
ser alcado a categoria de normas super-constitucionais sem afrontar o
principio democrético.

A problemidtica concretizagdo dada pelo texto de 1988 ao
principio federativo, por intermédio da divisdo de competéncias legisla-
tivas, administrativas e tributdrias, que privilegia o poder central, em
detrimento das outras entidade federativas, amesquinhou o principio fe-
derativo no Brasil. Daf porque a idéia de se interpretar o sentido do
principio constitucional & luz de sua concretizagdo pelo texto é inade-
quada. No caso brasileiro a concretiza¢do ficou muito aquém do poten-
cial oferecido pelo principio. Reformas que ampliem a autonomia local,
ainda que alterem a estrutura da atual federagdo, devem ser bem recebi-
das constitucionalmente.

Por outro lado, ndo sendo o principio federativo um valor ético
de importancia transcendente, este deve ceder quando em confronto com o
avango de outros principios fundamentais. Caso, por exemplo, se aprove
uma emenda permitindo 2 justica federal apurar violagdes aos direitos hu-
manos perpetradas por funciondrios dos Estados, numa clara redugdo das
competéncias judiciais dos Estados, o magistrado constitucional serd obri-
gado a proceder uma ponderagfo entre os beneficios trazidos aos direitos

96 Arato e Cohen, ob. cit., pp. 347 e 348.
97 Madison, O Federalista no. 10, ob. cit. p. 147 ss.
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humanos ¢ as perdas & Federagfo. Nesse confronto entre cldusulas super-
constitucionais, que protegem um principio estruturante da organizagdo do
Estado ¢ um de protegdo da dignidade humana, caberd ao magistrado no
caso concreto dar prioridade a um deles. O que ndo significa que o outro
principio perca sua validade. Diferentemente do conflito de normas, o con-
flito entre principios nfo deve ser resolvido pela exclusdo da norma derro-
tada, que perde a sua validade. No caso dos principios estes ndo perdem a
sua validade sendo o seu peso naquele caso especifico.9 Ndo hd como ndo
transcender o texto para solucionar este tipo de conflito.

O segundo valor protegido pela Constitui¢do, como limitagdo ma-
terial a0 poder de reforma, foi o “voto direto, secreto, universal e periédico”.
Evidente que a garantia do direito ao voto, nos termos expostos pelo referido
dispositivo, ndo afronta principios de justi¢a e muito menos a prépria demo-
cracia, posto que € instrumento da prépria realizagfio da democracia.

Trata-se, no entanto, de uma formulagdo bastante restritiva. In-
terpretada de maneira literal e ndo sistemdtica, parece exigir uma proteco
especial exclusiva do voto como meio para a consecugdo da democracia,
ficando os outros meios, também essenciais para a realizagdo da democra-
cia, vulnerdveis as reformas. Nesse sentido a formulacio dada pelo art. 60,
par. 4°., II da Constitui¢@o € insuficiente para proteger os pressupostos es-
senciais & perpetuagdo do processo democrdtico, enquanto mecanismo de
deliberagdo e decis@o coletiva entre seres racionais, iguais e livres, dando
a equivocada impressdo de que apenas o voto € fundamental a realizacdo
da democracia. Mais do que isso 0 modelo de voto direito, secreto, univer-
sal e periédico pode vir a ficar ultrapassado face a novos mecanismos de
democracia participativa, que substituam algumas das atuais instdncias
representativas. Antes, porém, de reivindicar a necessidade de formular
um rol de limites materiais implicitos ao poder de reforma, voltados a de-
fender os elementos habilitadores da democracia, vejamos os outros va-
lores protegidos especialmente pela Constituig¢do.

No inciso III, do referido artigo 60, par. 4°., a Constitui¢do de
1988 dd especial protecdo ao principio da “separac@o de poderes”, que é
elemento essencial para a realizacdo do constitucionalismo democrético.
Este principio, tem se manifestado de maneira distinta em diversas consti-
tuicBes. Nos regimes parlamentares, por exemplo, hd um afrouxamento da
separagdo de poderes, permitindo uma aproximagéo entre Executivo e Le-
gislativo. A sua importéncia, no entanto, nio pode ser relativisada. 9

98Alexy, ob. cit., p. 90.
99 M.J.C. Vile, Constitutionalism and Separation of Powers. Oxford, 1969, p. 21.
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Mais do que um mecanismo organizador das diversas tarefas a
serem realizadas dentro do Estado, a separa¢do do poderes constitui um
principio ético na medida em que estrutura a prépria idéia de Estado de di-
reito. E por intermédio da separagdo de poderes que se reconhece a exi-
géncia de lei genérica, universal e abstrata!®, aprovada democraticamente
pela representagdo popular, como tinico mecanismo capaz de vincular as
condutas dos individuos. Também € a idéia de separagdo de poderes que
coloca limites a agdo do Executivo, que se transformou com o constitucio-
nalismo moderno num poder sub legem. Por fim a independéncia do poder
judicidrio, enquanto poder neutro, responsdvel pela resolugdo de conflitos
a partir da legislacdo e da prépria Constituig8o, € o ponto essencial nao
apenas na construgdo do Estado de direito, como da prépria democracia.
Trata-se, assim, de uma garantia fundamental do cidaddo contra as iniciati-
vas individuais e piblicas de interferéncia em sua esfera de dignidade.!0!

Da mesma forma que o principio da federagdo, a concretizagéo
do principio da separagdo de poderes no Brasil poderia ser bastante aper-
feicoada. Um dos aspectos mais discordantes do principio da separagio de
poderes instituidos pela Constituigio de 1988 foram as medidas pro-
visérias, pelo qual o Executivo tem sido capaz de Legislar sobre vastas
matérias, vinculando condutas sem a intermediagiio do legislativo. Neste
sentido uma reforma que reduza as possibilidade do Executivo de legislar,
obrigando diretamente os cidaddos, sem a necessidade de intermediagdo
legislativa, seria um aperfeigoamento do principio da separacdo dos po-
deres e ndo a sua ruptura.

Por fim o texto de 1988 d4 cardter super-constitucional aos “‘di-
reitos e garantias individuais”. Este certamente é o mais complexo dos dis-
positivos que buscam dar prote¢do especialmente a valores constitucio-
nais. O primeiro problema do inciso IV, do art. 60, par. 4o. € a utilizagio
do termo “direitos e garantias individuais” em detrimento de “direitos e
garantias fundamentais” ou “direitos e garantias individuais e coletivos”,
que sfo respectivamente as denominagdes atribuidas pelo constituinte ao
Titulo II e ao Capitulo I deste mesmo Titulo. Em nenhum momento a
Constitui¢io utiliza-se da locugdo “direitos e garantias individuais” isola-
damente. Isto obriga o legislador a tomar uma série de decisdes, toda elas
passiveis de criticas.

A primeira seria interpretar literalmente a Constituigdo e elabo-
rar uma lista daqueles direitos e garantias de cardter individual que habi-

100 Para a compreensiio da lei no sentido aqui apresentado ver Rousseau, O Contrato Social,
Livros II, cap. VI, Nova Cultural, Sdo Paulo, 1997; ver ainda Giovanni Sartori, Teoria de la
Democracia. Alianza Editorial, Madri, 1987, p. 366 ss.

181 pDworkin, ob. cit., 1985, p. 24.
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tam toda a Constituicdo, além daqueles que a Constitui¢cdo ndo exclui por
forca do pardgrafo 20. do art. 5°.192 Isto colocaria em posi¢do de superiori-
dade hierdrquica um série de preceitos fundamentais e nfio fundamentais
que protegem direitos individuais de importancia distinta, se colocados
numa escala ética, cristalizando garantias eventuais de importincia menor,
e deixando sem protecdo especial direitos de ordem social, essenciais &
dignidade e 2 prépria realizagdo da democracia.

Uma segunda férmula, semelhante & primeira, seria afirmar que
o constituinte realizou uma opgdo ideoldgica de protegdo super-
constitucional exclusiva dos direitos liberais, denominados pelo doutrina
de direitos de primeira geragfio, que incluem direitos civis referentes a
protegio da esfera privada contra a intervengio do Estado.!%3 Este modelo
de interpretacdo também deixaria de fora direitos politicos e sociais indis-
pensdveis & realiza¢do da dignidade humana e da autonomia individual na
esfera piblica.

A terceira hipétese, ja refutada pelo Supremo Tribunal Federal,
seria restringir a protec&o super-constitucional ao direitos elencados no art.
5o. da Constituigdo. Essa formulacdo traz os mesmos problemas das duas
formas de interpretagdo anteriores, ou seja, excluem dos sistema de
protecdo super-constitucional uma série de elementos essenciais a
protecdo da dignidade humana e a perpetuag@o da democracia.

Nesses termos ndo parece haver outra alternativa que nédo a
protegdo dos direitos fundamentais de forma valorativa, devendo ser prote-
gidos como super-constitucionais aqueles direitos que, colocados pela
Constituigdo, ou decorrentes dos principios por ela adotados, constituem
elementos essenciais a prote¢do da dignidade humana e habilitam a demo-
cracia enquanto procedimento para a tomada de decis@o entre seres racio-
nais, iguais e livres. Assim além dos direitos e garantias que asseguram a
autonomia privada e o Estado de direito, também devem compor o rol das
cldusulas super-constitucionais diversos direitos politicos sem os quais a
democracia se transforma numa férmula vazia, e direitos de ordem
econdmica e social. Especialmente em pafses marcados por enormes desi-
gualdades sécio-econdmicas, como o Brasil, a promogao e garantia de di-
reitos que assegurem a subsisténcia, a educagdo, a habitacio, a sadde e o
trabalho, s@o essenciais ndo apenas para que esses individuos estejam
aptos a participar do processo democratico, mas também como garantia da

102 para uma interpretagiio desse dispositivo da Constitui¢io ver Oscar Vieira, ob. cit., 1994,
88; e Fldvia Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sio Paulo,
Max Limonad, 1996, p. 82 ss.

103 Isaiah Berlin, ob. cir., Quatro ensaios sobre a liberdade. Brasilia, Ed. Universidade de
Brasilia, 1981, p. 136 ss.
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propria dignidade humana. Os direitos sociais bdsicos, nesse sentido, po-
dem ser defendidos como direito individual & dignidade e 2 igualdade ou
como direitos politicos essenciais & realizagdo da democracia.!%

Certamente esse modelo argumentativo de interpretacio do inci-
so IV, do art. 60, par 4o., colocard grandes dificuldades para o magistrado
¢ abrird um enorme espago de confronto ideol6gico. No entanto, as demais
opgdes interpretativas excluem direitos de importancia fundamental e in-
cluem direitos de menor relevancia. Por outro lado, as cldusulas super-
constitucionais ndo podem ser vistas como um simples fato de poder. Sdo
uma decisdo majoritdria do constituinte, que determina que certos valores
fiquem longe do alcance do sistema representativo, ainda que agindo
como poder constituinte reformador. Mais do que quaisquer outros precei-
tos juridicos, as cldusulas super-constitucionais, por sua capacidade de
bloquear os mecanismos de representagio democrdtica, devem cristalizar
apenas os principios e direitos que estabelecam uma auténtica reserva de
justiga constitucional.

Interpretadas adequadamente, as cldusulas super-constitucionais
ndo constituirdo um obstdculo 4 democracia, mas servirdo como um instru-
mento que, num momento de reformulagdo da ordem constitucional, per-
mitirdo a continuidade do sistema politico, habilitando cada geracdo a es-
colher seu préprio destino, sem, no entanto, estar constitucionalmente
autorizada a furtar esse mesmo direito as geragdes futuras.
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104 para uma defesa da inclusio dos direitos sociais no rol das cldusulas super-constitucionais
ver Paulo Bonavides, ob. cit., 1997, p. 588 ss..
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Examina-se a quest&o das cldusulas que impdem restrigdes a mu-
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danga constitucional. Discutem-se as principais interpretagdes dos proble-
mas e paradoxos que emergem quando a questfio é vista da perspectiva de
exigéncias democraticas. Argumenta-se que cldsulas super-constitucionais
sdo aceitaveis desta perspectiva quando protegem os principios de-
mocrédticos da Constitui¢do. Isto signfica que uma teoria coerente das
cldusulas super-constitucionais deve basear-se na defesa das condigdes que
permitam o auto-governo por individuos livres e iguais com base em proce-
dimentos justos. Aplica-se isso ao caso da Constituigdo brasileira de 1988.

THE CONSTITUTION AS
A RESERVE OF JUSTICE

The question of the clauses imposing restrictions on constitu-
tional change is examined. The main interpretations concerning the prob-
lems and paradoxes raised when the question is viewed from the stand-
point of the democratic demands are discussed. It is argued that those
clauses area reasonable from this perspective whenever they protect the
democratic principles of the Constitution. This means that a coherent the-
ory of the supra-constitutional clauses ought to have at its foundations the
defence of the conditions which allow the self-government of free and
equal individuals on the basis of just procedures. This is applied to the
case of the Brazilian Constitution of 1958.



