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BUZINGNANI, Ana Carolina Silveira. A Etica do Discurso e a Audiéncia Publica:
legitimagdo da norma jurisdicional. 2011. 147 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina.

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar o recurso da convocacao da
Audiéncia Publica com a inclusédo do instituto do Amicus Curiae como instrumentos
de participacao e legitimagcdo democratica na producédo de normas. Para alcancar tal
objetivo reconhece-se a Audiéncia Publica como esfera publica sob o enfoque de
Jirgen Habermas e o Amicus Curiae como representante de parte da sociedade e
um dos interpretes constituicionais propostos por Peter Haberle junto ao Poder
Judiciario. Contextualiza-se sob o enfoque habermasiano o agir comunicativo que
ocorre na relagdo processual formada na Audiéncia Publica, abordando dentro da
concepcdo pragmatica austiniana universal os atos elementares de fala
apresentados na comunicacdo mediada pela linguagem, bem como a pretensdes de
validade observadas na interacdo participativa. Defende-se, por fim, que a
participacdo efetiva do Amicus Curiae como meio de legitimar 0s provimentos
jurisdicionais ndo se concretiza somente pelo fato de representar uma parcela da
sociedade atingida pela norma a ser criada, mas também por consitutir a Audiéncia
Publica uma esfera de debate publico e, principalmente, por fazer parte de um
processo de criagdo baseado na forma ético discursiva.

Palavras-chave: Democracia. Legitimidade. Etica discursiva. Audiéncia publica.
Amicus curiae.



BUZINGNANI, Ana Carolina Silveira. The Discoursive Ethics and the Public
Audience: legitimation of the jurisctional norm. 2011. 147 p. Dissertation (Masters
Degree Program in Negocial Law) — Londrina State University, Londrina.

ABSTRACT

This paper aims to present the appeal of the Public Audience convocation with the
inclusion of the Amicus Curiaeas as instrument of participation and democratic
legitimacy in the production of norms. To reach this goal the Public Audience is
recognized as a public sphere in the Jurgen Habermas' approach and the Amicus
Curiae as a representative part of society and one of the constitutional interpreters
proposed by Peter Haberle within the Judiciary. It contextualizes under the
habermasian focus on communicative action that occurs in the procedural
relationships formed at the Public Audience, addressing within the austinian universal
pragmatic conception the elementary speech acts presented in communication
mediated trough language, as well as the validity claims observed on participative
interaction. It is argued, finally, that the effective participation of Amicus Curiae as a
means of legitimizing the jurisdictional provisionses is not realized only by the fact
that it represents a portion of society affected by the norm to be created, but also for
the Public Audience being a sphere of public debate, and especially, to be part of a
creation process based on discoursive ethics.

Key Words: Democracy. Legitimacy. Discoursive ethics. Public audience. Amicus
curiae
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal diante de questbes de significativa
relevancia e complexidade na matéria destaca situacdo de extrema fragilidade do
poder judiciario por ndo possuir a racionalidade suficiente para abordar e solucionar
casos complexos sem o auxilio de terceiros conhecedores das areas interligadas ao
tema debatido, se integrando, assim, adequadamente aos aspectos politicos-sociais-
econdmicos que norteiam a causa litigada, possibilitando evitar incongruéncias no
mundo juridico. Com a regulamentacdo das audiéncias publicas pela Emenda 29 do
Regimento Interno da Corte, publicada em 20 de fevereiro de 2009, consolidou-se a
necessidade da intervencdo da sociedade civil na figura do Amicus Curiae, cujo
instituto abre espaco para a manifestacdo publica realizada por entes ou 6rgdos
admitidos e habilitados no processo como informantes e, ainda, permite a
participacdo de qualquer cidaddo com o envio de documentos referentes ao assunto,
possibilitando desta forma, com base no agir comunicativo, uma convergéncia entre
dois dominios de integrac@o social — sistémico e mundo vivido - com intuito de se
alcancar uma solucdo mais justa a casos complexos e de interesse publico.

Por um lado ha o direito juridico que se transforma em legislacéo
implicita, colocando em risco a racionalidade do exercicio do direito e a legitimagéo
do poder judiciario. Por outro ha a presenca de ,terceiros intervenientes” que podem
contribuir para a formacdo da norma trazendo para junto do conhecimento dos
magistrados os verdadeiros anseios da sociedade.

Nessa seara surge 0 questionamento de como se verifica a
legitimidade da norma jurisdicional, uma vez que os membros que compdem a Corte
nao foram eleitos democraticamente, portanto, ndo representam, adequadamente, a
vontade do povo. Indaga-se também por qual modo a democracia pode ser auferida
na sua forma mais préxima do ideal proposto por Jirgen Habermas.

Para dar conta de responder essas questbes o0 presente estudo
propde analisar 0 processo de relacdo que se forma nas Audiéncias Publicas,
através da acdo comunicativa, entre o Supremo Tribunal Federal e os 6érgdos ou
entes manifestantes e representantes da opinido publica que sdao admitidos no
processo na figura do amicus curiae e a analisar a possibilidade de se obter a partir
desta interacdo entre o mundo da vida e o sistema juridico a democratizacdo da

norma juridica jurisdicional, tendo como referencial te6rico o pensamento de Jirgen



11

Habermas, principalmente com relacdo a tese da ética do discurso, sua abordagem
sobre os atos de linguagem e os conceitos de poder, soberania e democracia.

Tal proposta se insere em um movimento contemporaneo da teoria
da filosofia do direito, comprometidos com idéias de renovacdo em busca de novo
paradigma, qual seja 0 da comunicacdo como meio de se atingir o entendimento
muatuo em busca de um consenso com base no melhor argumento. O processo de
legitimacdo do direito defendido por Jurgen Habermas requer a participagdo de
sujeitos autbnomos e com condic¢des igualitarias para que possam atribuir direitos
fundamentais que irdo regular suas préprias convivéncias dentro da comunidade. O
direito s6 pode se estabelecer como legitimo se for concebido dentro de condi¢bes
de igualdade e liberdade de comunicacédo, isto é, o sujeito deve ter acesso as
informagdes para que possa de forma racional avaliar e interpretar os argumentos
como também de questionar e contra-argumentar a fim de encontrar juntamente com
0os demais participantes uma escolha que seja de comum acordo, a melhor escolha
naguele momento para todos que ,vivenciam™ a norma.

O Amicus Curiae atuando de forma participativa junto ao judiciério
representa, de forma direta e de certo modo, a opinido publica, uma vez que expde a
realidade e os anseios da sociedade e, assim, influencia efetivamente na
interpretacdo da norma a ser concebida. Enquanto agir comunicativo,
fundamentando-se na teoria do discurso de Habermas, essa participacdo direta dos
cidaddaos em procedimentos de deliberacdo implementados no interior do sistema
judiciario possibilita a legitimidade da norma juridica jurisdicional produzida.

Em Habermas a fonte de toda legitimidade estd no processo
democrético da legiferacdo, e esta busca sua justificativa no principio da soberania
do povo. Para ele direitos subjetivos e soberania do povo devem se pressupor
mutuamente no processo de formacdo de norma.

Seguindo este pensamento, entende-se que o estado de direito é
condicao, requisito primario para que se alcance a soberania popular que se almeja,
sendo que o Estado de direito tinha como premissa controlar o poder, protegendo e
garantindo os direitos e liberdades fundamentais do individuo, ja o Estado
democrético de direito pretende superar as estruturas sécio-politicas que deixaram a
desejar no antigo regime, tendo como escopo principal a incorporacdo de
instrumentos que permitissem o0 acesso do povo a participacdo no exercicio do

poder.
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Para a fundamentacdo dos principios do estado de direito, é
necessario uma reconstrucao intersubjetiva da soberania popular com base na teoria
do discurso. Para Habermas a soberania ndo esta concentrada em um Unico sujeito,
mas sim dispersa na esfera publica e de vontade, na qual se forma o agir
comunicativo.

O presente trabalho busca partir do estudo da teoria geral do
Estado, da filosofia politico-juridica e do direito processual constitucional sem,
contudo, exaurir todas as suas idéias, mas apenas trazer elementos correlacionados
com o desenvolvimento do pensamento habermasiano com relacdo ao ideal de
soberania e democracia. Portanto, o que se almeja é demonstrar que a idéia de
democracia ndo pode ser mais concebida como simplesmente na prerrogativa
eleitoral periddica. A democracia possui muito mais tenticulos de libertacdo do
individuo. Ela esta, sobretudo, na escolha racional e livre de cada um que e deve ter
o0 mesmo peso de decisdo. A legitimidade do consenso sobre essas deliberacbes
estdo ancorados na concreta participagdo de cidaddos em debate realizado de
forma livre sem qualquer tipo de coercdo fisica ou moral e todos em iguais
condicOes e capacidades para argumentar e contra-argumentar.

Com esses objetivos tracados, dividiu-se o trabalho em trés partes.
No primeiro capitulo realiza-se um levantamento histérico-evolutivo das concepcdes
de Estado, registrando o0s principais aspectos das teorias jusnaturalista-
contratualista, abordando as relac6es de poder no decorrer da evolugcdo do Estado
Democréatico de Direito e, por fim, apresenta-se a concretizacdo da Soberania
popular no enfoque habermasiano, sem esquecer de pontuar o ativismo judicial que
exerce, bem na verdade, muito mais do que pano de fundo para o debate proposto.

O segundo capitulo é dedicado a analise das teorias de Jirgen
Habermas, sobretudo os aspectos da Teoria da A¢do Comunicativa e da Etica do
Discurso e sua concepc¢do de legitimacdo democrética do direito, bem como o seu
entendimento sobre o papel da Jurisdicdo Constitucional.

Por fim, no terceiro capitulo procura se desenvolver um paralelo
entre as concepcbes habermasianas da Etica do Discurso e da legitimac&o do direito
pela forma democratica deliberativa e o instituto da Audiéncia Puablica ocorrido no
Supremo Tribunal Federal com a presenca da figura do Amicus Curiae como

representante direto do povo influindo na formacéo da norma jurisidicional.
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1 ESTADO SOCIAL DEMOCRATICO DE DIREITO E A SOBERANIA DO
POVO COMO PROCESSO

A jurisdicdo constitucional realizada no Brasil decidiu sua concepgéo
com a escolha do poder judiciario “a luz da experiéncia histérica “*. Da mesma
forma, Jirgen Habermas defende que “a historia da teoria € um componente
necessario, um reflexo da tensao entre facticidade e validade, entre positividade do
direito e a legitimidade pretendida por ele, latentes no préprio direito™.

Destarte, para poder entender todo o processo de construcdo da
concepcdo de democracia que se pretende nesse trabalho, nesta primeira parte
apresenta-se a concepcao dos contratualistas sobre a origem e a legitimacao do
Estado e em seguida faz-se uma excursao sobre a evolugdo histérica politica e
social da sociedade contrapondo as concepcdes de Estado que foram se
concretizando ao longo dos séculos, juntamente com a oscilacdo e consolidacédo do
poder. Ao longo do texto ainda serdo imprimidos 0s aspectos necessarios na
formacao e concretizacao do Estado Social Democrético de Direito.

Também para alcancar o objetivo proposto na presente dissertacao
se fez necessario trazer no item 1.4 a abordagem de Jirgen Habermas sobre o nexo
entre soberania e direitos humanos, tema este controverso na doutrina. Do mesmo
modo, se mostrou essencial o estudo sobre o ativismo judiciario, uma vez que, sob o
enfoque proposto, age em conjunto com as vozes da sociedade na formacdo da
norma.

Estes aspectos tedricos e histéricos formam a base para entender a
evolucdo do ideario de democracia com base na soberania do povo proposto por
Jirgen Habermas e que, no presente trabalho, é elemento chave para a
compreensao da situacdo (ideal) que se pretende formar no ambito da Audiéncia

Publica.

! MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 156.

> HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003a. v. 1. p. 128.
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1.1 O ESTADO E AS CONCEPCOES CONTRATUALISTA

Estruturalmente entende-se que o Estado nasce quando ocorre a
comunhao dos trés elementos: populacdo (homogénea), territorio (certo, irrestrito,
inalienavel) e governo (soberano). Contudo, antes desta concretizacdo do Estado
acontecer, existia uma composicdo de pessoas formando uma comunidade que
seguiam regras gerais de comportamentos advindas do direito natural e que ao se
fixar em um determinado territério viu a necessidade de se organizarem social,
politica e juridicamente.

O nascimento do Estado € apresentado na tese contratualista como
uma forma artificial criada pelo homem, tendo como estrutura basica o contrato
social mediando a passagem do estado de natureza (estagio pré-politico) para o
estado civil (sociedade civil) e, assim, embasando, ao mesmo tempo, a origem do
Estado e o fundamento do poder politico.

O estado de natureza configura-se hipoteticamente como um
conceito formulado pelos contratualistas (jusnaturalistas) com a finalidade de
explicar e legitimar a criacéo e existéncia de um Estado Civil, ou seja, ele ndo existiu
realmente ou historicamente, € uma “hipétese légica negativa” usada para se
contrapor a idéia de sociedade politica organizada.

Dentre os contratualistas, Hobbes entende o estado de natureza
como um meio selvagem, que esta em constante estado de guerra, dominado pelas
emocgdes e pelos mais fortes, o que gera, portanto, nos homens insegurancas e
incertezas. Para melhor entendimento do pensamento do filésofo, colacionam-se

alguns trechos esclarecedores da sua obra.

No estado de natureza, todos os homens tém desejo e vontade de
ferir, mas que ndo procede da mesma causa [...]

Mas a razdo mais frequente por que os homens desejam ferir-se uns
aos outros vem do fato de que muitos, ao mesmo tempo, tém um
apetite pela mesma coisa; que, contudo, com muita freqiiéncia eles
nao podem nem desfrutar em comum, nem dividir; do que se segue
que o mais forte ha de té-la, e necessariamente se decide pela
espada que é mais forte.

[...] ndo havera como negar que o estado natural dos homens, antes
de ingressarem na vida social, ndo passava de guerra, e esta nao ser
uma guerra qualquer, mas uma guerra de todos contra todos®.

® HOBBES, Thomas. Do cidad&o. S&o0 Paulo: Martins Fontes, 1992. (Colecéo Classica). p. 33-38.
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Para Hobbes o homem € ambicioso, pensa somente na sua gléria e
prazer, invejando sempre o que € do outro, sdo individuos ‘“isolados, néo
associados, embora associaveis, que atuam de fato seguindo ndo a razédo (que
permanece oculta ou impotente), mas as paixdes, 0s instintos ou os interesses™,
sendo que as associagdes entre os homens, quando ocorrem, provém do medo
reciproco de uns com os outros e ndo de boa vontade®.

Para Rousseau, por outro lado, no estado de natureza ha uma
simbiose do homem com a natureza, tanto com sua natureza interna quanto com a

natureza externa. Sob essa perspectiva de pensamento afirma:

O homem nasce livre [...]

Essa liberdade comum é uma conseqiiéncia da natureza do homem.
Sua primeira lei consiste em zelar pela prépria conservagao, seus
primeiros cuidados sdo aqueles que se deve a si mesmo, e, assim
que alcan¢ca a idade da razdo, sendo o Unico juiz dos meios
adequados para conservar-se, torna-se, por isso, senhor de si.®

“No estado de natureza, o0 homem nao é livre (embora seja feliz),

porque obedece ndo a lei, mas aos préprios instintos”’

, contudo, com o passar do
tempo o homem foi desenvolvendo algumas virtudes que o diferenciavam dos
demais animais e lhe trouxeram beneficios, mas também lhe desgracaram a vida,

pois lhe tiraram da condicdo primitiva e de felicidade ,perfeita“®, levando-o a

potencializar e desenvolver sua inteligéncia, linguagem, enfim, aperfeicoar-se o que
gerou desigualdades e com ela as desavencas, a rivalidade e a violéncia.®

Ja em Locke esse momento da sociedade é tido por ele como de
paz relativa, uma vez que os homens, apesar do ambiente desordenado, tém ao

menos um pouco de racionalidade, que limitam os impulsos selvagens e favorecem

BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Sociedade e Estado na filosofia politica moderna.
Traducgéo Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987.p. 39.

°> HOBBES, op. cit., p. 32.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ensaio sobre a origem das linguas: discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. 5. ed. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1991. p. 22-23. (Os Pensadores, V. 6).

’ BOBBIO, op. cit.p. 71.

“Embora nesse estado se prive de muitas vantagens que frui da natureza, ganha outras de igual
monta: suas faculdades se exercem e se desenvolvem, suas idéias se alargam, seus sentimentos
se enobrecem, toda a sua alma se eleva a tal ponto, que se os abusos dessa nova condi¢do ndo o
degradassem freqientemente a uma condicdo inferior aquela donde saiu, deveria sem cessar
bendizer o instante feliz que dela o arrancou para sempre e fez, de um animal estlpido e limitado,
um ser inteligente e um homem”. ROUSSEAU, op.cit., p. 36.

° Ibidem, p. 80.
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o discernimento do que cada homem pode desfrutar como garantias e direitos
naturais (vida, liberdade e bens). Contudo, diante dos conflitos, inexiste uma forca
que impeca que estes desentendimentos gerassem uma guerra ou que imponha
coercdo, penas e o cumprimento das decisées™®

Assim, o estado civil surge em decorréncia das falhas do estado de
natureza, € uma criacao racional dos homens que por vontade propria e em conjunto
estabelecem um pacto que servira para passarem de um estagio selvagem para um
estagio politico social, como também serve como fundamento para legitimar a
formacao deste novo Estado. Todos os contratualistas se utilizam do objeto contrato
social para demonstrar esta passagem, no entanto ha diferenca entre eles na
concepcgao destes pactos.

Para Hobbes o pacto firmado entre os homens se da “devido ao
medo que sentimos uns dos outros” e, assim, “entendemos que convém nos

nll

livrarmos dessa condicdo”, transferindo seus poderes em favor de um terceiro

(homem ou conselho), a fim de viver em seguranca: “ a seguranca € o fim pelo qual

nos submetemos uns aos outros”*?.

[...] os homens n&o devem conservar o direito que tém, todos, a
todas as coisas, e que alguns desses direitos devem ser transferidos
ou renunciados.

[...]

Renuncia absolutamente a seu direito quem, por sinal suficiente ou
simbolos adequados, manifesta a vontade de que deixe de ser licito
(lawful) ele fazer aquilo a que antes tinha direito. E transfere seu
direito aquele que, por sinal suficiente ou simbolos adequados,
declara a outro que é sua vontade que se torne ilicito ele resistir-lhe,
naquilo que antes poderia resistir.*®

Assim, para por fim a guerra, a inseguranca e as incertezas da vida
no Estado de natureza todos os homens transferem seus poderes para um terceiro
nao participe (o soberano — Leviatd), que em contrapartida fornece seguranca para a
preservacdo da vida. Deste modo, “0 pacto social consiste num acordo para a

constituicdo de um poder comum” **, defendendo, portanto, a monarquia como

19 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 32-33

1 HOBBES, op. cit., p. 39

2 |bidem, p. 117. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral
do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 32-33.

* Ibidem, p. 46-47.

“ BOBBIO, op. cit., p. 69.
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melhor forma de governo, ou seja, “para Hobbes o poder € absoluto, indivisivel e

irresistivel"®.

Devemos portanto providenciar nossa seguranga, ndo mediante
pactos, mas através de castigos, [...]

Portanto, como é necessario, para seguranca dos particulares — e,
por conseguinte, para a paz comum-, que o direito de usar o gladio
do castigo seja transferido a algum homem ou conselho,
necessariamente se entende que esse tenha direito ao poder
supremo na cidade.*®

Na concepcéo de Hobbes no estado de natureza todos os homens
tém iguais direitos a todas as coisas, sendo licito fazer o que quiser e contra quem
quiser'’, contudo, entende o autor, que os efeitos desse direito sd0 os mesmos que
se ndo houvesse nenhum *2. A convivéncia é permanentemente em desarmonia com
os demais, por isso 0 homem busca no contrato social a seguranca. Ao passar todos
0s seus poderes ao soberano ou a um conselho, surge a possibilidade de um poder
ilimitado, pois ndo ha restricbes para a sua atuacdo, uma vez que a transferéncia de
direito consiste na n&o resisténcia *°. Dessa unido se faz a sociedade civil ou a
cidade definida por Hobbes como “uma pessoa cuja vontade, pelo pacto de muitos
homens, ha de ser recebida como sendo a vontade de todos eles; de modo que ela
possa utilizar todo o poder e as faculdades de cada pessoa particular, para a
preservacdo da paz e a defesa comum”®.

De outro modo, Locke entende que o contrato social € um “pacto de
consentimento”, pois serve para preservar e consolidar os direitos ja inerentes do
estado de natureza, ou seja, os direitos e garantias naturais que ja faziam parte da
convivéncia entre os homens antes da realizagdo do contrato social. Portanto, o
pacto ndo é criado para se obter garantias e direito, mas sim para resguarda-los

como fundamentais. Vale dizer que, para Locke, firma-se o pacto com intuito de

!> Ibidem, p.75. Bobbio na seqiiéncia esclarece o seguinte: "Se por poder absoluto se entende um

poder sem limites, nenhum dos escritores de que estou me ocupando defendeu, na verdade, o
carater absoluto do poder. Poder absoluto, nesse sentido, € somente o de Deus.”

* HOBBES, op. cit., p. 118.

7 |bidem, p.36-37.

'8 “Mas foi pequeno beneficio para os homens assim terem um comum direito a todas as coisas; pois
os efeitos desse direito sdo 0s mesmos, quase, que se ndo houvesse direito algum. Pois, embora
qualquer homem possa dizer, de qualquer coisa, “isto é meu”, ndo podera porém desfrutar dela,
porque seu vizinho, tendo igual direito e igual poder, ira pretender que é dele essa mesma coisa”.
Ibidem, p. 38.

9 |bidem, p. 47.

%% |bidem, p. 109.
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impedir o surgimento e crescimento de conflitos e, também, legitimar uma sociedade
politica e social que possa ter forca coercitiva para por fim aos desentendimentos.
Para a passagem de um estado de natureza para o estado civil € dado o
consentimento unanime de todos, mas depois, quando da formagdo do governo,
prevalece o principio da maioria.**

Desse modo, percebe-se que para Locke o contrato social ao
mesmo tempo em que garante os direitos pré-existentes no estado de natureza,
limita o poder transferido para o soberano no estado civil, existindo, assim, como
leciona Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais, um duplo contrato: o de
associacdo , quando se funda a sociedade civil, e o de submisséo, instituidor do
poder politico.?? Sendo assim, “ao contrario de Hobbes, para Locke, o poder estatal
é essencialmente um poder circunscrito. O erro do soberano ndo serd a fraqueza,
mas o excesso. E, para isso, admite o direito de resisténcia®.”

Em outra vertente, tem-se o entendimento de Rosseau, contrario ao
de Hobbes, considerando, portanto, que o homem nao é o lobo do homem, mas que
ele se transforma no lobo do homem durante o processo da histéria. No seu
entendimento a passagem do estado de natureza para o estado civii o homem
substitui na sua conduta o instituto selvagem pela justica, integrando as suas acoes
0 uso da razdo e o aspecto moral, inexistentes até entdo®*. Passa, entdo, Rousseau
a formular suposi¢cbes direcionando seu pensamento a fundamentacdo do pacto

social.

Suponhamos os homens chegando aquele ponto em que o0s
obstaculos prejudiciais a sua conservagdo no estado de natureza
sobrepujam, pela sua resisténcia, as forcas de que cada individuo
dispde para manter-se nesse estado. Entdo, esse estado primitivo ja
ndo pode subsistir, e 0 género humano, se ndo mudasse de modo de
vida, pereceria.”®

Assim, os homens buscando sua propria conservacdo unem-se em
uma soma de forca e liberdade, instrumentos estes que todos devem colocar no
pacto social, pois assim podem “encontrar uma forma de associa¢cdo que defenda e
proteja a pessoa e o0s bens de cada associado com toda a forca comum, e pela qual

2l STRECK; MORAIS, op. cit., p. 33-35.
2 STRECK; MORAIS, op. cit., p. 36.

%% |bidem, p. 36.

> ROUSSEAU, op. cit., p. 36.

% |bidem, p. 31.
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cada um, unindo-se a todos, s6 obedece, contudo, a si mesmo, permanecendo
assim tao livre quanto antes"?®

Explica, o filésofo que a legitimidade do poder advém da vontade
geral dos homens que se unem, renunciando cada um de seu interesse em
particular em prol da coletividade. Sendo assim, tudo é (torna-se) publico e, portanto,
a titularidade da soberania ndo € do monarca, mas sim, do povo que tera como
limitagdo de seus poderes somente o contetdo do contrato originario do Estado.
Assim, afirma Rousseau que “Essas clausulas, quando bem compreendidas,
reduzem-se todas a uma so0: a alienacdao total de cada associado, com todos os seus
direitos, & comunidade toda™’.

A convengéao estabelecida entre todos os membros da comunidade
projeta a vontade geral constituindo, assim, o poder do soberano, “permitindo que se
entenda a obediéncia como exercicio de liberdade e a soberania com a acao do

povo que dita a vontade geral, cuja expresséo é a lei”.?®

Imediatamente, esse ato de associa¢do produz, em lugar da pessoa
particular de cada contratante, um corpo moral e coletivo, composto
de tantos membros quantos sdo os votos da assembléia, e que, por
esse mesmo ato, ganha sua unidade, seu eu comum, sua vida e sua
vontade. Essa pessoa publica, que se forma, desse modo, pela unido
de todas as outras, tomava antigamente o nome de cidade e, hoje, o

7

de republica ou de corpo politico, o qual é chamado por seus
membros de Estado quando passivo, soberano quando ativo, e
poténcia quando comparado a seus semelhantes.”

Para esse filosofo a lei € a manifestacdo positiva da vontade geral
do povo que é o real e Unico soberano, superior até mesmo ao rei, pois ndo ha
direito divino, mas sim direito legal decorrente da soberania nacional que é absoluta
e intransferivel. Portanto, a nacao institui um governo através da nomeacao de
sujeitos que representam a vontade do povo e que terdo como fungdo promover o
bem comum, podendo ser substituidos caso ndo correspondam aos anseios da
nacao.

Observa-se, portanto, em sintese, que o0 modelo filoséfico do

contrato social evidencia a relacdo existente entre direito natural (estado de

%% |bidem, p. 32.

%" Ibidem.

8 STRECK; MORAIS, op. cit., p. 40
? ROUSSEAU, op. cit., p. 33.
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natureza) e direito positivo (estado civil) e que dependendo da interpretacdo o
contrato social é de submissédo e cria um governo absoluto (Hobbes 1588-1679). Em
outra vertente (Locke 1632-1704), entende-se que o contrato social, na verdade,
assegura a igualdade de todos e os direitos naturais pré-existentes no estado de

natureza (vida, propriedade, liberdade).

1.2 O ESTADO E O DESENVOLVIMENTO DA CONSOLIDACAO DO PODER

Na época Medieval ou Medievo trés elementos se faziam presentes
na sociedade e que o caracterizavam, a saber: o cristianismo, as invasdes barbaras
— constantes situacao de guerra - e o feudalismo.

Apbés as invasdes barbaras o poder temporal foi a ruina,
sobrevivendo a toda esta crise a Igreja que impds seu prestigio acalentando as
almas dos homens conquistando cada vez mais poder em relacédo ao Estado e sobre
as decisdes de seus governantes. Com a solidificacdo do Estado medieval, o Papa
Sao Gelasio | formulou a teoria da separacao e coexisténcia dos dois poderes que,
em sintese, explica que Deus quis separar o poder espiritual do poder temporal com
0 objetivo de impedir abusos que poderiam ocorrer devido o acumulo dos dois
poderes; afirmando ser o Bispo superior ao Imperador quando o assunto era de
tema eclesiastico, contudo quando se referia ao dominio das coisas laicas era a
palavra do Imperador que reinava sobre a do Bispo®, ou seja, “ guiada pelo Papa in
spiritualibus e pelo Imperador in temporalibus™*.

Até os cinco primeiros séculos o poder temporal e espiritual
pertenciam ao Imperador considerado “o defensor da fé, o tutor dos direitos das
igrejas e de todos os pobres, fracos e marginalizados sociais,(...) garante da paz e

da unidade na cristandade ocidental”®?

, mas a partir do século VII deu-se inicio a
doutrina da supremacia do poder espiritual sobre o poder temporal, ou seja, mesmo
diante da teoria de separacdo dos poderes a Igreja tinha superioridade frente ao
Estado, pois acreditavam que o poder temporal vinha de Deus e que o poder
espiritual governava as almas e o poder laico o corpo, contudo a alma era superior

ao corpo. O poder, portanto, se fundamentava no divino, sendo que “apenas Deus

% MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 5. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1968., p. 121-122.

1 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionéario de politica. 4. ed.
Brasilia: EDUNB, 1992. v. 1. p.625

%2 |bidem.
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concede aos que os homens escolheram como chefes o “direito” de governar”.
Assim “a teoria do direito divino dos reis, desenvolvendo a frase de S&o Paulo, Null
potestas nisi a Deo, fundamentava e justificava o Poder, definindo-o como a
prerrogativa que “mandamento de Deus” confere”*

S&o Tomas de Aquino defendia a idéia de que a Igreja incumbia as
almas e ao Estado o corpo, no entanto, em caso de conflitos deve imperar a
autoridade do Papa, da Igreja, eclesiastica que é originaria e superior.

Durante a Idade média as rela¢des feudais, surgidas apds a queda
do Império Romano Ocidental, aumentaram a migracdo para a zona rural,
decompondo a estrutura da cidade e, conseqglentemente, causando a perda de
poder do rei. Os feudos eram muitas vezes doados diretamente do rei criando o
vinculo de vassalagem primeiro com 0s nobres mais importantes como 0s condes e
duques que por sua vez poderiam dividir suas terras e passa-las a vassalos de
menor nobreza como o0s viscondes e barfes, constituindo, assim, uma ordem
hierdrquica de suserania e vassalagem dentro da nobreza. Com a cesséo de feudos
entre os mais variados niveis de nobres criou-se uma rede de dependéncia entre
suseranos e vassalos, sendo que em muitas vezes um vassalo também era
suserano de outro vassalo, e assim por diante. O fornecimento de terras e alimentos
por parte dos suseranos em troca do trabalho na terra e/ou pagamentos dos
impostos pelos vassalos impde forte vinculo entre estes como também tornou
dependente a relacéo criada entre a aristocracia e o imperador.

A concepcao de Estado comecou a ter contornos mais especificos a
partir do século Xl com a expansdo urbana e comercial que teve seu
desenvolvimento alavancado pela disputa de poder e da necessidade de unificacao
do mesmo, entre a Igreja, monarcas, nobreza, senhores feudais e burguesia
mercantil. As invasdes constantes que ocorriam por posse de terras e as frequentes
insatisfacées da populacéo devido a tributacdo desenfreada que era imposta pelos
reis que se revezavam no poder e pelos senhores feudais donos das terras,
mantinham uma situacao de guerra que ja ndo era mais suportada pelo povo. Diante
disso, comeca a busca pela unidade de comando a fim de se conseguir e manter a

paz.

% GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Tradugéo
Irene A. Paternot. So Paulo: Martins Fontes, 1999.p.276.
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Com o fim da idade média, as monarquias se desvencilharam do
comando eclesiastico dando inicio a forma absolutista de poder, época de transi¢cao
para os tempos modernos. Assim, uma nova forma estatal comeca a ser construida
com base na concentracdo de todo o poder nas maos de um soberano, originando,
deste modo, as monarquias absolutistas. A realeza vislumbra a vantagem de
integrar as concepc¢des latinas e feudais de autoridade (imperium e senhoriagem),
fazendo personificar o Estado na figura do rei (L’Etat ¢’ est moi — ‘o Estado sou eu” —
de Luiz XIV) e, assim, o rei tem poder de imperium, um direito absoluto até perante o
Estado. Este poder atribuido ao rei sustentava-se pela idéia da origem divina, ou
seja, o rei era tido como um representante de Deus, sendo assim, seus poderes nédo
poderiam sofrer limitacdes de qualquer outro poder terreno.

Por outro lado, os reis eram senhores dos Estados da mesma forma
gue os senhores feudais do medievo. Este modo de governar foi util para resguardar
a unidade territorial dos reinos, que é um dos elementos fundamentais da forma
estatal moderna®, essa caracteristica de unidade territorial dotada de um poder
soberano é a base do Estado Moderno.

O primeiro a se utilizar do termo ,Estado“ foi Nicolau Maquiavel em

1513 na obra “O Principe”, porém, foi somente com a assinatura de Paz de Westfalia
gue o conceito de Estado fundou mais definidamente suas diretrizes, tendo sua
existéncia documentada e estabelecendo caracteristicas como, por exemplo, a
delimitacao territorial determinando as fronteiras nacionais. Para Nicolau Maquiavel,

0 principe para poder governar e manter seu reinado deve ser um “homem de

136

grande engenho e virtude™” e, ainda, deve ser prudente.

[...] todo o principe prudente deve fazer: ndo sé remediar o presente,
mas prever 0 0s casos futuros e preveni-los com toda a pericia, de
forma que se lhes possa facilmente levar corretivo, e ndo deixar que
se aproximem 0s acontecimentos, pois deste modo o remédio nao
chega a tempo, tendo-se tornado incuravel a moléstia.[...] Assim se
d4d com as coisas do Estado: conhecendo-se 0s males com
antecedéncia, o que ndo é dado sendo aos homens prudentes
rapidamente sdo curados: mas quando, por se terem ignorado, se
tém deixado aumentar, a ponto de serem conhecidos de todos, ndo
havera mais remédio aqueles males®’.

¥ STRECK; MORAIS, op. cit., p. 44-45

% |bidem, p. 45.

% MACHIAVELLI, Nicolé. O principe: escritos politicos 5. ed. S&o Paulo: Nova Cultura, 1991. (Os
pensadores; v. 4.), p. 27.

3" Ibidem, p. 12.
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Considerado o fundador da ciéncia politica moderna, Maquiavel dizia
ainda que o principe deve ser ao mesmo tempo amado e temido, mas se isSso nao
for possivel, melhor que seja temido. Afirmava Maquiavel que para se manter &
necessario que o principe “aprenda a poder ser mau e que se valha ou deixe de

valer-se disso segundo a necessidade”®.

Quem se torna principe mediante o favor do povo deve manter-se
seu amigo, o que é muito facil, uma vez que este deseja apenas néo
ser oprimido. Mas quem se tornar principe contra a opinido popular,
por favor dos grandes, deve, antes de mais nada, procurar conquistar
o povo.*

Assim, com o0 objetivo de impedir a desordem, mantendo seus
suditos unidos, o principe deve saber empregar com conveniéncia a piedade, sem
importar em ser chamado de cruel quando na verdade sua atuacéo tirana € em prol
do povo®. Devendo, portanto, nos dizeres de Maquiavel “muito mais seguro ser

temido que amado™

, uma vez que os homens sdo, em geral, ingratos, voluveis,
dissimulados e covardes, abandonando facilmente seu po6lo quando se confronta
com necessidades e desvantagens que possam lhe atingir. Portanto, aconselha
Maquiavel que “os homens hesitam menos em ofender aos que se fazem amar do
gue ao que se fazem temer™?.

Surgem com a constituicao de um Estado territorial problemas com a
organizagdo do poder que antes eram atribuidos e distribuidos aos diversos
senhorios feudais e que agora passa, de forma mais centralizada, a um governante
representado pelo principe no comando, que agora € mais politico do que pessoal, e
de todos os territorios unidos, cria-se um novo territorio e junto a ele, a soberania
territorial. Superada as pretensdes de se obter um poder politico fundado na fé
religiosa, findou-se as guerras religiosas, prevalecendo, entre o policentrismo
fundado em um poder dos senhorios feudais e a monocracia do rei baseada na
divindade, a terceira alternativa inserida pela burguesia: a do poder concebido como

ordem externa necessdria para garantir e manter a seguranca dos cidadaos por

8 |bidem, p. 63.
* |bidem, p. 40
9 |bidem, p. 69.
“! |bidem, p. 70.
*2 Ibidem.
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meio da administracdo e servi¢os publicos gerenciado por uma pessoa que detém o
poder, obtido através do povo, o governante ou principe.

A partir de entdo ndo mais se fundamenta a politica na fé e na
religido, mas sim para os fins que se destina a realizar, ou seja, a ordem, a
seguranca, a paz e o bem estar dos cidadaos.

O Estado Moderno passa a ter o carater institucional e
organizacional, cabendo-lhe a instituicdo de procedimentos técnicos e
administrativos preestabelecidos, referentes ao chamado Estado-aparelho, que tem
como intuito estabelecer a ordem dentro das relacdes sociais, impondo regras
gerais, estabelecendo limites, direitos, deveres e sanc¢oes.

Assim, o contrato social que simboliza a passagem do Estado de
natureza para o Estado civil reflete, em verdade, a tomada de consciéncia dos
homens de sua situacao diante do poder que tem para gerenciar sua propria vida, de
seus entes bem como de seus bens e pertences perante os demais cidadaos e
frente a forca do Estado. Percebe o homem que sua vida encontra-se sujeita a vida
do outro. Que o que o outro decide em sociedade de alguma forma pode Ihe afetar.
Toma consciéncia das capacidades de que dispde para controlar, organizar, gerir e
utilizar os condicionamentos naturais por quais estd sujeita a sua vida para sua
sobrevivéncia e para seu crescimento e bem-estar.*?

Contudo, na tomada de consciéncia, se atem o homem também
sobre a magnitude e abrangéncia de poder que quem ocupara o espaco mais alto da
sociedade politica, o Governante, terd nas decisbes de ingeréncia sobre a vida e
relacdes na sociedade. Surge dai o interesse entre dois grupos sociais em destaque
em exercer o cargo de comando da comunidade:o grupo social tradicional e o grupo
em formacéo, as classes.

Na emergéncia de se estabelecer um poder de hegemonia, o grupo
em formacdo, que representava a forca econOmica e movimentava a esfera
financeira apoia a figura do principe como detentor do monopdlio da forca legitima e
em troca pretendia obter poder de palavra nas decisbes sobre questbes que lhe
afetam. Esta burguesia reivindicava distribuicdo mais justas dos encargos fiscais,
maior estimulo a atividade manufatureira e comercial, a reducdo dos privilégios

dados a nobreza e também uma participagéo ativa na politica.

3 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. op.cit. p.428
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Assim, dentro de um interesse comum constituido pelo motivo
financeiro, foi se formando a moderna sociedade civil engajada na defesa de seus
interesses privados, estratificada em classes sociais.

Na era absolutista a burguesia, interessada em desfrutar do poder
econdmico, abdicou-se do poder politico, delegando-o ao soberano. Expandiu-se
vigorosamente, favorecida, muitas vezes, pela prépria monarquia, que com o tempo
nao mais obtinha meios de conter o avanco do capitalismo burgués, que buscava,
agora, a aquisicdo do poder politico que é iniciada com a Revolucdo Francesa.**

Da mesma forma, a populacdo sofrida e escravizada comecgou a
tomar consciéncia de seu direito de liberdade dando forca ao movimento anti-
absolutismo que nascia em resposta aos devaneios exercidos pelos soberanos.
Nessa seara destacou-se John Locke que difundia a idéia da limitagcdo do poder
estatal com prevaléncia da protecdo do homem natural. Escreveu em sua obra,
Segundo Tratado do Governo Civil, a teoria contratualista formulada com
fundamentos liberais, a defesa da separagcédo dos poderes legislativos e executivo e
o direito de insurrei¢do dos suditos, isto €, o direito de resistir as ordens do soberano
quando realiza um mau governo®. Defende John Locke que o homem possui
direitos naturais que sdo anteriores ao surgimento do Estado e que este nasce
devido a necessidade de seguranca e protecdo entre os homens, para tanto,
realizam um pacto onde todos os homens consentem em outorgar a um Unico
homem o comando civil.

O liberalismo teve suas origens na Inglaterra onde o absolutismo
monarquico ndo conseguiu se instalar como o fez nos demais paises do continente

europeu, devido a luta constante e o ,espirito liberal® de seu povo contra as

pretensdes absolutista da época. Seu sistema de governo era de uma monarquia
constitucional inglesa limitada pela presenca de um Parlamento composto por
lideres que representavam a soberania do povo. Essas idéias de liberais ganharam
forca na Franga e desembocaram em uma revolugao popular (1789) que influindo

sobre as concepc¢des politicas passaram a atribuir a titularidade da soberania ao

* STRECK; MORAIS, op. cit., p. 47-49
> BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. op. cit.,p. 81.
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povo”®, instituindo, assim, uma concepcao individualista que leva o Estado liberal a
decadéncia.

O Estado Moderno assume, na tradicéo liberal dos anos 1700/1800,
a visdo do poder publico visto como inimigo da liberdade individual, uma vez que,
para a burguesia enriquecida, a liberdade contratual era tida com um direito natural

dos individuos.

[...] aceitava-se como excecdo a interferéncia do Estado nos
assuntos em que fosse predominante o interesse individual, sendo
raros 0s que ndo eram assim considerados [...]. Assim, o Estado
Liberal resultante da ascensao politica da burguesia, organizou-se de
maneira a ser 0 mais fraco possivel, caracterizando-se com o Estado
minimo ou o Estado policia, com fun¢des restritas quase que a mera
vigilancia da ordem social e & protecéo contra ameacas externas.*’

Vérias constituicbes foram promulgadas entre o século XVII e XIX
em decorréncia das contra-revolucdes francesas, implementando sempre, em
primeiro lugar os direitos naturais e sagrados do homem, o direito de liberdade, mas
nao esquecendo-se dos direitos sociais e dos deveres para com a sociedade. A
Constituicdo de 4 de junho de 1814 foi a que trouxe maiores definicbes dos direitos
refletindo melhor o modelo de Estado liberal que se almejava, catalogando-os em
uma triplice divisdo: “a) direitos politicos( de cidadania); b) direitos publicos,
propriamente ditos(civis positivos); e, c)direitos de liberdade (civis negativos)™®, que
séo os denominados direitos fundamentais do homem.

A Revolucdo Francesa ocorrida em data de 1789 é o marco tido
como inicio do processo da modernizacdo, ou seja, grandes e profundas mudangas
provocadas nas esferas politicas, econ6micas e sociais. Estes processos de
transformacao se desenvolveram e se propagaram para fora da sociedade européia
ocidental, influenciando e determinando, mesmo que de forma lenta e paulatina, o
surgimento de formas politicas, econbmicas e sociais que se caracterizam como
modernos por apresentar distingées peculiares da época.

Observando a evolucéo historica dos Estados observa-se o quadro

que se configura dos sistemas politicos, por conseguinte, do poder politico exercido

“° DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 70.

*" STRECK; MORAIS, op. cit., p. 61

*® MALUF, op. cit., p. 141-142.
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historicamente que no caso do Estado Moderno se traduz nas peculiaridades que
Ihe sdo inerentes como a centralizacdo do poder em uma instancia mais ampla,
principio da territorialidade da obrigacdo politica, impessoalidade do comando
politico.

Observa-se, portanto, que o fenbmeno do Poder se encontra
presente em praticamente quase todo tipo de relacdo onde tenha duas pessoas ou
mais, ou seja, € sua caracteristica essencial a sociabilidade e, por certo, a
bilateralidade*®. Contudo, é no plano politico que o poder tem sido mais decisivo. J&
no sentido juridico, a relacéo entre Poder e Direto € intrinseca na medida em que 0
Direito aparece como uma das formas de exercicio de Poder. O Direito tem o Poder
como instrumento para resolver os conflitos sociais™ através da forca, seja juridica,
como poder estatal, passa a ser a energia suprema que o Estado retira da
sociedade nacional para empregar na consecucao de seus fins. No sentido juridico,
finalmente, o poder € a sua propria energia criadora que contém, em si, a promessa
da realizacdo da idéia social que representa. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Teoria do Poder ( Sistema de direito politico: estudo juspolitico do poder). Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.p.36. seja forca fisica. Da mesma forma o Estado
e a politica ttm em comum o fenébmeno do Poder, uma vez que a Teoria do Estado
se sustenta na teoria dos trés poderes e das relacdes entre eles, como também no
estudo da teoria politica cabe analisar o fenémeno do poder®’.

Distinguem-se dentro da filosofia politica® trés teorias fundamentais
do poder: 1) a substancialista — 0 poder é uma coisa que se possui e se usa como
um bem que pode ser a inteligéncia, a forga ou a riqueza; 2) a subjetivista — o poder
€ a capacidade de obter certos efeitos como o poder do soberano de fazer leis; e 3)

a relacional — poder é a relacdo entre dois sujeitos, onde um subjuga o outro

9 pPara o estudo do Poder Social: DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado.
16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 29-42
No sentido antropoldgico, o poder se origina num diferencial de capacidade, sempre presente,
dada a natural desigualdade entre cada ser humano, que a vontade pode utilizar para produzir
efeitos que ndo ocorreriam espontaneamente. Sua etiologia prende-se, assim, a teoria das
necessidades e se interpenetra na Psicologia, com a teoria das atitudes. No sentido sociolégico, o
poder é o principio motor da instituicdo, o acréscimo energético, o quantum que faz do costume
uma institui¢do, tornando-a impositiva para organizar o meio social segundo uma idéia. No sentido
politico, o poder € um elemento diferenciador que o caracterizar4: o fundamento da relagdo
comando-obediéncia, a energia que move os individuos e as instituicdes ; uma vez concentrado,
BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. 11. ed. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2004. p. 76-77.
°2 Dentre tantas areas que se dedicam ao estudo do fenémeno do poder, acolhemos a da filosofia
politica por ser, além da juridica, a que sustenta o presente trabalho.
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conseguindo um comportamento, que em caso contrario, ndo ocorreria®>. Esta Gltima
teoria tem sido a mais aceita dentro da politica contemporanea.

Aristételes, fundador da filosofia e da ciéncia politica, conhecido pela
celebre frase “0 homem é um animal politico por natureza”, pois possui razao e
palavra, entende que o homem se realiza na comunidade politica e ndo pode ser
compreendido fora das suas relacées com os seus semelhantes®. Em sua obra a
Politica apresenta a primeira classificagdo de poder e governo, de acordo com seu
uso e distribuicdo; podendo ser de trés formas diferentes dependendo de como é
exercido: o poder do pai sobre o filho, do senhor sobre o escravo e do governante
sobre os governados®. Também compara as formas de constituicdes ou regimes de
poder na comunidade e indica suas formas normais (monarquia, aristocracia,
republica) e pervertidas (tirania, oligarquia, timocracia)®®, utilizando o critério do

interesse. Para o fildsofo:

O governo é a suprema autoridade do Estado e esta naturalmente
nas maos de uma pessoa, ou de um pequeno grupo de pessoas, ou
da massa de cidaddos. Quando o poder esta com uma pessoa ou
com um pequeno namero de pessoas, ou com a maioria do povo, e é
exercido no interesse comum, as instituicdes sdo justas e validas. Se
o poder for exercido no interesse unicamente de uma pessoa, de um
pequeno grupo ou das massas, isso representa um desvio em
relacdo aos casos acima mencionados. Se 0s primeiro casos Sao
definidos como monarquia, aristocracia e republica, as degeneracdes
correspondentes seriam a tirania, a oligarquia e a democracia
(interesse abusivo dos muitos em relacdo ao poucos)®’.

Também Jonh Locke contribuiu para que se opere a separacao entre
0os poderes em Executivo, Legislativo e Federativo. Contudo, apesar de distinguir a
existéncia de trés tipos de poderes, propde uma separacao dual ficando de um lado
o Poder Legislativo e do outro o Poder Executivo e o que ele chama de Federativo®.
Segundo leciona Eros Roberto Grau, John Locke assim descreve os tipos de

poderes:

*3 BOBBIO, op. cit., p. 77-78.

> BARAQUIN, Noella; LAFFITTE, Jacqueline. Dicionario universitario dos filésofos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 19.

> BOBBIO, op. cit., p. 78.

°* BARAQUIN, op. cit.

MAYOR, Frederico e FORTI, Augusto. Ciéncia e Poder. Traducdo de Roberto Leal Ferreira. S&do

Paulo:Papirus, 1998. p. 26

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.

170.
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[...] o Poder Executivo compreende a execucdo das leis naturais da
sociedade, dentro dos seus limites, com relacdo a todos que a ela
pertencem. O Poder Federativo, a gestdo de seguranca e do
interesse do publico fora dela, juntamente com todos quantos
poderdo receber beneficio ou sofrer dano por ela causado. O Poder
Legislativo € o que tem o direito de estabelecer como se devera
utilizar a forca da comunidade no sentido de preservacdo dela
propria e de seus membros.®

Entende John Locke que os poderes Legislativo e Executivo devam
ser separados devido a fraqueza humana que estaria exposta a tentacdo de amoldar
a lei em favor delas mesmas contrariando aos interesses da sociedade e do
governo, pois seriam as mesmas pessoas a elaborar e a aplicar a lei. Por outro lado,
defende que é impraticavel separar os Poderes Executivos e Federativos colocando-
0s em maos distintas, uma vez que ambos sdo a forca da sociedade e a forca do
Estado, e, fazendo com que figuem separados, “a forca do publico ficaria sob
comandos diferentes, 0 que poderia ocasionar, em qualquer ocasido, desordem e
rufna”®°

J4 Montesquieu, em sua obra Do Espirito das Leis, apresentou
outras diretivas sobre o poder, desenvolvendo uma “politica pragmatica, antiutopica,
que avalia a racionalidade das instituicbes em funcdo da sua conveniéncia aos
respectivos fins que elas buscam™. Para que ndo se possa abusar do poder é
preciso que, pela disposicdo das coisas, “0 poder freie o poder. Uma constituicéo
pode ser de tal modo, que ninguém sera constrangido a fazer coisas que a lei ndo

162

obriga e ndo fazer as que a lei permite”™ .Dentro dessa linha de pensamento,

Montesquieu concebe e divide o poder:

%9 |bidem, p. 168-169

% |bidem, p. 169

. BARAQUIN, op. cit., p. 221

2 MONTESQUIEU. Do espirito das Leis. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973. (Colecdo os Pensadores,
XXI.) p. 156
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H&a, em cada Estado, trés espécies de poderes: 0 poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e 0
executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe
ou magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou
ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra,
envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as
invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos
individuos. Chamaremos este Ultimo o poder de julgar, e, o outro,
simplesmente o poder executivo do Estado.

A liberdade politica, num cidadao, € esta tranquilidade de espirito
que provém da opinido que cada um possui de sua seguranga, para
gue tenha esta liberdade, cumpre que o governo seja de tal modo,
gue um cidaddo ndo possa temer outro cidadao.

Quando na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura o
poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade, pois pode-se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado apenas estabelecam leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente.

Nao haverd também liberdade se o poder de julgar ndo estiver
separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao
poder executivo, o juiz poderia ter a forgca de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes:
o de fazer leis, o de executar as resolucdes publicas e o de julgar os
crimes ou as divergéncias dos individuos.®

Assim, Montesquieu estabeleceu a necessidade de independéncia

dos trés poderes (executivo, legislativo e judiciario), teoria denominada de

Separacado dos Poderes, a fim de que se fiscalizem mutuamente e refreiem seus

proprios excessos, vez que “os trés poderes sdo 0s serventuarios da norma,

emanada da soberania popular
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Gracas a Montesquieu a teoria da ,separacdo” dos trés poderes é

acolhida como verdadeiro dogma®, primeiro pela América do Norte que a incluiram

em suas constituicdes estaduais®® e depois pela Europa, foi assim mencionada na

Declaracéo dos Direitos do Homem, art. 16: “Toda sociedade, na qual a garantia dos

% |bidem, p. 157

% CALMON, Pedro. Curso de teoria geral do estado. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p.

225.

®* RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Triparticdo de poderes na constituicio de 1988. Caderno
de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo, ano 3, n. 11, p. 16-10, abr./jun. 1995. p.

17.

% Segundo informa Pedro Calmon a primeira Constituicéo a incluir a separacéo dos trés poderes foi a

da Virginia de 1776.
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direitos ndo estiver assegurada, nem determinada a separacdo dos poderes, nao
tem Constituicao™®’.

O poder tem relagdo intrinseca com a idéia de forca, isto é, “a
possibilidade fisica de fazer observar uma ordem mesmo contra a efetiva resisténcia

de seus destinatarios”

, sendo esta o elemento diferenciador do poder politico com
os demais poderes, vez que sO o Estado pode uséa-lo de forma coativa. Nessa
concepcgao, Jellinek diferencia dois tipos de poder, um dominante e outro néo-
dominante, sendo neste ausente o elemento forca que obriga a execucdo das
ordens. J4 o poder dominante, que o autor atribui ao Estado, possui forca e tem
como caracteristica ser originario e irresistivel®®.

O poder inerente ao Estado deve originar-se de si mesmo, ou seja, é
0 proprio Estado que atribui a si mesmo e estabelece os limites do seu poder, sendo
que este ndo pode ser insuficiente ao ponto de ndo conseguir a submisséao de seus
integrantes as suas ordens.

Seguindo essa linha de pensamento, Jellinek conclui que no Estado
plenamente desenvolvido o poder dominante deverd ter o carater juridico, pois
entende que o conceito de poder do Estado esta contido no conceito de ordem
juridica, ndo precisando, portanto, separa-lo do conceito de soberania, vez que esta,
para ele, & um atributo do poder.

Para Weber, “poder é a competéncia de ditar ordens ou tomar
decisbes que devem ser obedecidas, mesmo ocorrendo resisténcia, quando entéo &
empregavel a forca”’*. Fundamenta-o na legitimidade, classificando o Poder legitimo
em trés tipos puros:1) o poder legal — funda-se na lei, isto €, o ordenamento juridico
determina a fungcéo do detentor do poder, estabelecendo, assim, regras tanto para
guem obedece como para quem pode e deve comandar, caracteristico da sociedade
moderna;2) o poder tradicional — baseia-se no carater sacro do poder, isto é,
entende-se que sempre existiu o fendbmeno do poder entre as pessoas, pois ha o
forte e o fraco, o sébio e o ignorante, o rico e o pobre, um ou uns tendo mais poder

do que os outros; e o0 3) poder carismatico - se sustenta na afetividade a pessoa

" CALMON, op. cit., p. 226

® WEBER, Max apud GUSMAO, Paulo Dourado. Introduc&o ao Estudo do Direito. 302 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001.p. 42

% DALLARI, op. cit., p. 94

© |bidem, p. 95.

" WEBER, Max apud GUSMAO, op. cit., p. 42.
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detentora do poder que é visto como um lider, um herdéi, um profeta € os individuos
que obedecem s&o seus discipulos.’

Verificam-se, na doutrina, duas correntes predominantes: uma quer
caracterizar o poder do Estado como poder politico, vez que em principio ha a
soberania, existe o poder antes do direito; e outra corrente quer caracteriza-lo como
poder juridico, pois “nascido do direito e exercido exclusivamente para a consecucao
de fins juridicos””®. Hans Kelsen, filiado a esta Ultima, defende a idéia de que o poder
do Estado submete os homens vinculando sua conduta a um dever juridico, logo, o
poder é exercido para assegurar a consecucdo de fins juridicos’, ou seja, antes
existe o direito e depois vem o poder.

Para os defensores da teoria do poder politico a soberania deve ser
entendida como um poder de direito, autorizado e regulado por uma norma superior
independentemente da origem (divina, natural ou fundamental) desta norma, sendo
ela derivada da tradicdo ou do costume. Por outro lado, os teoricos do poder juridico
pretendem demonstrar que um sistema normativo somente pode ser considerado
creditado como direito positivo se houver aparelhos de poder distribuidos por
diversas instancias capazes de fazer acatar as normas que o compdem.”

Talcott Parsons identifica o Poder, dentro do sistema politico, com a
funcdo de tornar efetivos os objetivos coletivos, definindo—o como “a capacidade
geral de assegurar o cumprimento das obrigacdes pertinentes dentro de um sistema
da organizacdo coletiva em que as obrigacdes sdo legitimadas pela sua
coessencialidade aos fins coletivos e, portanto podem ser impostas com sanc¢des
negativas, qualquer que seja o agente social que as aplicar"’®. Nesse sentido, o
poder torna-se uma propriedade do sistema. E o que constata Carlos Ari Sundfeld

ao realizar uma analise da evolucéo histérica juridica do poder politico.

2 WEBER, Max. Trés tipos puros de poder legitimo. 1922. Disponivel em: <
http://www.lusosofia.net/textos/weber_3 tipos_poder_morao.pdf>. p. 1-18.

® DALLARI, op. cit., p. 95.

™ Ibidem.

> BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: filosofia politica e as licdes dos classicos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2000. p. 240

® BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 4. ed.
Brasilia: EDUNB, 1992. v. 1. p. 941
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Perceba como as normas sobre o exercicio do poder se ampliam.
Até entdo, em todas as épocas anteriores, destinavam-se a impor —
praticamente sem limites e sem controles — a obediéncia das
pessoas as determinagdes do poder politico. Agora, cuidardo ainda
de fazer prevalecer o poder politico sobre os individuos ( que
pagardo impostos ao Estado, submeter-se-d80 ao seu julgamento,
obedecerao as leis por ele produzidas); mas também — e sobretudo —
de organizar o Estado para limitar e controlar seu poder (os cidad&os
escolhem em elei¢des os parlamentares, o Parlamento faz normas
para regular a cobranca de impostos pelo Executivo, um Tribunal
pode anular a lei feita pelo Parlamento, o individuo pode mover uma
acdo judicial para se furtar da cobranca ilegal de impostos...)."”"

Extrai-se, assim, o conceito de Estado de Direito em oposicdo ao
Estado de Policia onde ndo havia limitacbes ao poder politico, agora ha uma ordem
juridica estabelecida que regra as atividades estatais, vale dizer, o Estado se

subordina ao Direito.

1.3 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

“O Estado de Direito ndo é uma nocdo secundaria e transcuravel,
mas essencial, primaria, um postulado, um pressuposto teérico do direito pablico”’8,
vale dizer que no momento racional em que se encontra a humanidade o minimo
esperado é que se estabeleca e se mantenha um Estado que, como a exemplo de
seus cidadaos, se sujeita as normas juridicas, ou seja, € o Estado da razdo e do
entendimento ou, ainda, nas palavras de Bockenforde citado por Inocéncio Méartires
Coelho “é o Estado do direito racional, o Estado que realiza os principios da razao
na e para a vida em comum dos homens, tal e como esses principios estavam
formulados na tradicéo da teoria do direito racional”’®. O mesmo doutrinador também
indica, baseado na doutrina alema, os aspectos fundamentais necessarios para

imprimir o Estado de Direito.

" SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p.
36.

® QUEIRO, Afonso Rodrigues apud SUNDFELD, p. 37

® Ernt Wolfang Bockenforde apud MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 63.
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a) esta afastada, desde logo, qualquer idéia ou objetivo transpessoal
do Estado, que nao é criacdo de Deus, nem tampouco uma ordem
divina, mas apenas uma comunidade (res publica) a servico do
interesse comum de todos os individuos. As inclinacdes supra-
sensiveis dos homens, a ética e a religido, sob essa 6tica, estado fora
do ambito de competéncia do Estado de Direito;

b) os objetivos e as tarefas do Estado limitam-se a garantir a
liberdade e a seguranca das pessoas e da propriedade,
possibilitando o autodesenvolvimento dos individuos;

c) a organizacdo do Estado e a regulacdo das suas atividades
obedecem a principios racionais, do que decorre em primeiro lugar o
reconhecimento dos direitos basicos da cidadania, tais como a
liberdade civil, a igualdade juridica, a garantia da propriedade, a
independéncia dos juizes, um governo responsavel , o dominio da
lei, a existéncia de representacdo popular e sua participacdo no
Poder Legislativo.®

Em suma, o Estado de Direito implica a vinculacdo do Estado a lei e
a limitacdo da sua atividade na esfera da liberdade do cidaddo. Para tanto, se fez
mister que as fungcdes de poder exercidas por ele fossem repartidas, a fim de evitar
incongruéncias na gerencia estatal e abusos do poder em face da liberdade politica
e protecdo dos direitos fundamentais do individuo. Assim, quem faz as leis
(Legislativo) ndo pode aplica-las (Executivo) como também ndo pode resolver os
conflitos (Judiciario). Cada funcdo deve pertencer a autoridades distintas e

independentes®. Montesquieu com sua sistematica teoria da ,separacdo” dos

poderes apregoava que para o homem possuir liberdade é imprescindivel que o

“poder freie o poder”®,

Acresce que mais do que separacdo do que verdadeiramente se
tratava era de combinacdo de poderes: os juizes eram apenas ,a
boca que pronunciava as palavras da lei“; o poder executivo e
legislativo distribuiam-se por trés potencias: o rei, a cdmara alta e a
camara baixa. As trés poténcias seriam o rei, a nobreza e 0 povo
(burguesia). O verdadeiro problema politico que surgia era combinar
estas trés poténcias e desta combinacdo poderiamos deduzir qual a
classe social e politica que sairia favorecida. %

Também defendia a idéia de que liberdade “é o direito de fazer tudo

aquilo que as leis permitem; se um cidadao pudesse fazer tudo o que elas proibem,

% |bidem, p. 64

8 SUNDFELD, op. cit., p. 38.

% MONTESQUIEU, op. cit., p. 156.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes apud RODRIGUES, Marilene Talarico op. cit.p. 20



35

ndo teria mais liberdade, porque os outros também teriam tal poder” &

, portanto, sé
é livre o cidaddo que cumpri a lei, pois do contrario, no caso de ser permitido a todos
fazerem o que bem entenderem, ndo haveria mais liberdade, uma vez que todos os
demais cidadaos teriam o poder de fazer qualquer coisa uns contra 0s outros. E,
nessa seara, afirmava Montesquieu que “uma constituicdo pode ser de tal modo,
gue ninguém sera constrangido a fazer coisas que a lei ndo obriga e a ndo fazer as
que a lei permite”®.

Todavia, Montesquieu “ndo sustenta a impenetrabilidade, um pelos

outros, dos poderes que refere”®®

, pois existe pontos de contatos entre eles no
desempenho de suas tarefas. A especificacdo de funcdo de cada um do poderes,
em verdade, apenas implica uma prioridade, onde cada poder deve exercer uma
fungéo principal, sem haver uma absoluta restricdo de que o outro poder colabore ou
exerca tarefa que a rigor ndo é sua®’.

Distingue em sua obra o significado do que chama de faculdade de
estatuir da faculdade de impedir — esta sendo 0 que se entende pelo direito de veto
— atribuida ao poder Executivo em relacdo as decisfes do Legislativo. Nas palavras

de Montesquieu:

Chamo faculdade de estatuir o direito de ordenar por si mesmo, ou
de corrigir o que foi ordenado por outrem. Chamo faculdade de
impedir o direito de anular uma resolucédo tomada por qualquer outro,
0 gue constitui o poder dos tribunos de Roma.

[...]

Se o poder executivo ndo tem o direito de vetar os empreendimentos
do corpo legislativo, este Ultimo seria despoético porque, como pode
atribuir a si

préprio todo o poder que possa imaginar, destruiria todos os demais
poderes®.

Sustenta, ainda, que o poder Legislativo ndo precisa da mesma
faculdade de veto atribuida ao Executivo, “porém, se num Estado livre o poder
legislativo ndo deve ter o direito de sustar o poder executivo, tem o direito e deve ter

a faculdade de examinar de que maneira as leis que promulga devem ser

# MONTESQUIEU, op. cit., p. 156.
% Ibidem.

% GRAU, op. cit., p. 170

¥ RODRIGUES, op. cit., p. 22

% MONTESQUIEU, op cit., p. 159.
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executadas”®. Da mesma forma, por um lado afirma que o poder de julgar ndo
compete ao legislativo, no entanto, expde exce¢des onde cabe a moderacado da lei
pelo corpo de legislativo em seu préprio favor. A constru¢cdo do pensamento de
Montesquieu, em verdade, “ndo cogita de uma efetiva separacdo de poderes, mas
sim de uma distincdo entre eles, que ndo obstante devem atuar em clima de

equilibrio”®.

Eis, assim, a constituicdo fundamental do governo de que falamos. O
corpo legislativo sendo composto de duas partes, uma paralisara a
outra por sua mutua faculdade de impedir. Todas as duas seréo
paralisadas pelo poder executivo, que o sera, por sua vez, pelo poder
legislativo.

Estes trés poderes deveriam formar uma pausa ou uma inacdo. Mas
como, pelo movimento necessario das coisas, eles sdo obrigados a
caminhar, serdo forcados a caminhar de acordo.”

Celso Bastos neste sentido assinala que “poderia ter sido melhor
chamada de triparticdo de funcdes, uma vez que o poder ao povo pertence. O
Legislativo, o Executivo e o Judiciario sdo meras funcées desempenhadas pelo
Estado que exerce o poder em nome do povo™?. Assim, além da classica diviséo
das funcées do poder em executivo, legislativo e judiciario®® — ja que todo poder é
uno — o Estado de Direito deve conter um sistema de normas democraticamente
estabelecidas e que observem, no minimo, as seguintes exigéncias fundamentais:
superioridade ou império da lei, como expressdo da vontade geral; legalidade da
administragao: atuagdo segundo a lei, com suficiente controle judicial; e direitos e
liberdades fundamentais: garantia juridico-formal e efetiva realizacdo material®,
sendo que “a separacao dos poderes, a superioridade da lei, a Constituicdo, ndo séo
valores em si mesmos, antes existem para tornar efetiva, permanente e indestrutivel

a garantia de direitos individuais™>.

% |bidem, p. 160.

% GRAU, op. cit., p. 171. “Montesquieu, como vimos, além de jamais ter cogitado de uma efetiva
separacdo dos poderes, na verdade enuncia a moderacdo entre eles como divisdo dos poderes
entre as poténcias e a limitagdo ou moderacdo das pretensdes de uma poténcia pelo poder das
outras; dai por que, como observa Althusser (1985/104), a “separacao dos poderes” ndo passa da
divisdo ponderada do poder entre poténcias determinadas: o rei, a nobreza e ao “povo”.” Ibidem, p.
174.

L MONTESQUIEU, op. cit., p. 161

%2 BASTOS, Celso. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 149

% Trata-se de classificacdo organica ou institucional construida sobre a teoria da separacdo dos
poderes.

* MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 65.

% SUNDFELD, op. cit., p. 48
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Tais exigéncias foram paulatinamente conquistadas ao longo da
histéria “apos séculos de luta e sofrimento, na eterna contenda por novas liberdades

contra velhos poderes™®

, € correspondem, na tipologia do Estado de Direito as
etapas liberal, social e democratica, que deram inicio a partir da Revolucao
Francesa, passando pela pés-segunda Guerra trazendo iniUmeras transformacoes
de ordem social e, terminando, com a consolidacdo dos direitos fundamentais,
agregando aos direitos civis e politicos os direitos econémicos, sociais e culturais,
“cujo reconhecimento e realizacdo constituem a razao de ser, 0 cCOmpromisso e a
ténica do chamado Estado Democrético de Direito™’.

O Estado de direito tinha como premissa controlar o poder,
protegendo e garantindo os direitos e liberdades fundamentais do individuo. O
Estado democratico de direito pretende superar as estruturas sécio-politicas que
deixaram a desejar no antigo regime, tendo como escopo principal a incorporacao
de instrumentos que permitissem o0 acesso do povo a participacdo no exercicio do
poder.

Democracia, conforme leciona Norberto Bobbio, para os antigos,
significa o que a palavra significa literalmente: poder do démos, ou seja, o poder de
em reunido todos resolverem por si préprio suas decisées e ndo por intermédios de
terceiros representando suas vontades, nem sempre fiel e verdadeiramente
representadas. Mesmo que depois, explica o doutrinador, o termo démos, significado
no sentido de comunidade dos cidadéaos, tenha estendido seu entendimento, sendo
definido como ,0s muitos®, ,a massa“ e, assim, a democracia entendida como o
poder dos muitos ou poder da massa nao impinge a idéia de que o poder do povo
era o de simplesmente eleger quem deveria decidir, mas sim o de decidir.®® E a
democracia direta.

No entendimento dos modernos o significado do termo democracia
remete ao da democracia representativa, aquela relacionada ao ato de votar em
alguém para ser eleito representante de uma parcela do povo. Assim, a concepgao

de democracia na atualidade se restringiu, no pensamento da maioria do povo, ao

% BOBBIO, Norberto apud MENDES; COELHO; BRANCO op. cit., p. 65
° MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 66.
% BOBBIO, Norberto. 2000. Op. cit. p. 372.
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processo eleitoral conquistado. Mas este ndo é exclusivo desta forma de governo,
podendo, e esta muitas vezes, presente dentro da monarquia e da aristocracia.*

Até mesmo Rousseau, considerado um grande apoiador do modelo
de governo democratico, ndo acreditava que ela poderia existir, exceto em Estados
muito pequenos onde as pessoas pudessem se conhecer umas as outras e entdo
reunir-se para deliberar.*®

A democracia moderna fundamenta-se no poder soberano, originério
do povo, isto é, de cada um dos cidaddos, pois parti de uma concepcao
individualista da sociedade, tendo como documento fundador as Declaracdes dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. E, como assevera Norberto Bobbio, “hoje o
individualismo esta na base do estudo das decisdes coletivas: as escolhas deste ou
daquele grupo sdo analisadas partindo-se das escolhas de cada individuo que
decide%.

Lento € o processo de conquista para se alcancar a real democracia.
Mas qual sera a real, verdadeira democracia? Como encontrar essa resposta se
nem ao menos ao conceituar o termo h4 um consenso entre os doutrinadores?
Nesse sentido, ja firmava Marilena Chaui: “A democracia é invencao porque, longe
de ser a mera conservacao de direitos, é a criacao ininterrupta de novos direitos, a
subversdo continua dos estabelecidos, a reinstituicdo permanente do social e do

politico™ 2,

Guillermo O’Donnell*®

, Cientista politico, pesquisou sobre paises
que saem de um regime autoritdrio e passam para um modelo democratico,
encontrando nesses paises, geralmente da América Latina, uma situacdo que
chama de “democracia delegativa”. Defende que esse tipo de democracia possui
uma premissa basica, qual seja: a pessoa que ganha a eleicdo, tornando-se
presidente, tem a autorizacdo de governar o pais como bem entender, sem se
preocupar em realizar o que prometeu durante a campanha, cabendo a ele definir o
que fazer de acordo com as relagcdes de poder e os interesses existentes. Explica o

autor que este tipo de governo paternalista, que tem como obrigacdo um cuidado

% |bidem, p. 371-373.

19 hidem, p. 376

11 1hidem, p. 381.

192 cHAUI, Marilena apud LEFORT, Claude. A invencéo democratica. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983.
p. 7.

1% O'DONNELL, Guillermo. Democracia delegativa? Novos Estudos Cebrap, S&o Paulo, n. 31, p.

25-40, out. 1991.
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com a nagdao, tem como sustentacdo um “movimento” e ndo apenas um partido, pois
0s vitoriosos sao colocados acima de todas as partes, acima dos partidos politicos e
dos interesses organizados, s&o como idolos, salvadores da patria para a nagéo.'**

Leciona Streck que a eleicdo de dois turnos € um artificio utilizado
para sustentar o mito da delegacéo legitima, ja que nas elei¢cdes diretas e/ou no
primeiro turno ndo se conseguiu o voto da maioria. Enfatiza ainda, o voto
individualista de cunho mais emocional, uma vez que o0s eleitores escolhem a
pessoa e nao o partido com base no que entende seja a pessoa mais preparada e
adequada para cuidar da nagéo.'®

Além do Brasil*®®, Argentina'® e Peru se encaixam no modelo de
democracia delegativa defendida por O'Donnell e, averiguando os seus ultimos

presidentes e seus mandatos, firma-se a idéia, junto com o cientista politico, que:

A transicAo de regimes autoritarios para governos eleitos
democraticamente ndo encerra a tarefa de constru¢cdo demaocratica.
E necessaria uma segunda transicdo, até o estabelecimento de um
regime democratico. A escassez de instituicbes democraticas e o
estilo de governo dos presidentes eleitos caracterizam uma situacao
em que, mesmo ndo havendo ameacas iminentes de regresso ao
autoritarismo, € dificil avancar para a consolidagdo institucional da
democracia. A experiéncia do modelo de democracia delegativa
mostra que a delegacdo (carater hobbesiano da democracia) ndo
deve prevalecer sobre a representacdo (carater lockiano da
democracia).'®

109

A Constituicdo de 1988 consagrou em seu preambulo™" e artigo 1°,

110

caput'®®, o modelo republicano™!, fundamentado no exercicio do poder politico

104 STRECK, op.cit., p. 108-109.

105 STRECK, op. cit., p. 110.

1% presidente Fernando Collor foi o primeiro a ser eleito apds a ditadura, assumindo a posicdo de
salvador da patria , justificava seus desatinos e decisdes incertas pelo fato de ter sido votado por
trinta e cinco milhBes de pessoas. Também no governo de Fernando Henrique Cardoso, que ndo
cumpriu com suas promessas de campanha nem foi leal com sua conduta enquanto mero
professor sociélogo na defesa do intervencionismo estatal como forma de desenvolvimento de
paises atrasados. Pelo contrario, promoveu intensa privatizagdo, foi recordista em edicdo de
medidas provisérias (decretismo de O’Donnell), aprovando em emenda constitucional a reeleicéo
do Presidente.

Presidente Menem prorrogou seu mandato e aprovou emenda para permitir sua reeleigéo.

Ibidem, p.112.

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

107
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109



40

realizado por representantes (agentes publicos) que recebem mandato e séo
escolhidos periodicamente pelo povo através de elei¢cdes. Por outro lado, haja vista
a representatividade indireta demonstrar certa precariedade no exercicio fidedigno
de mandatario da vontade real do povo, os constituintes entenderam por bem
incluirem mecanismos de participacdo popular direta do poder, conforme se anuncia

no paragrafo Unico do artigo 1°: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por

meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicgo™*?

S&o esses mecanismos o0 plebiscito, o referendo e as iniciativas
populares de leis. Tais conquistas democraticas que se somam ao Estado de Direito
formando o Estado Democrético de Direito, Carlos Ari Sundfeld exemplifica com os

seguintes dizeres:

Os direitos garantidos pela Constituicdo aos individuos — que no
mero Estado de Direitos se limitavam a protecdo das manifestacdes
individuais em face do poder: direito de exercer um a profisséo,
direito de ndo ser preso indevidamente, direito de possuir bens — se
ampliam em outros de diversa qualidade: no asseguramento juridico
da participacdo popular nas decisdes do Estado. Surgem ndo apenas
os direitos de votar, de ser votado, de fundar e participar de partidos
politicos — correspondentes "a garantia imediata da participacdo no
poder — como seus necessarios sustentaculos : os direitos a
liberdade de expressdo do pensamento e de imprensa, de reuniéo,
de informac&o , e outros mais.**®

Passou-se, assim, a maior permissédo, como sendo direito e dever do
cidaddo, de participacdo nas decisbes politicas caracterizando a chamada
democracia. Contudo, “a democracia ndo se configura apenas com a vontade geral
da maioria, mas também, e principalmente, com a garantia de representacdo e de

n1l14

protecdo as minorias” ", sendo, portanto, necessario que a idéia do exercicio de

10 Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
"1 “Republica é o regime politco em que os exercentes de funcdes politicas (executivas e
legislativas) representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade,
eletivamente e mediante mandatos renovaveis periodicamente. Sdo, assim, caracteristicas da
republica a eletividade, a periodicidade e a responsabilidade. A eletividade € instrumento da
representacdo. A periodicidade assegura a fidelidade aos mandatos e possibilita a alternancia no
poder. A responsabilidade é o penhor da idoneidade da representacdo popular.” ATALIBA,
Geraldo. Republica e constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. ix.
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 27. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1991.
13 SUNDFELD, op. cit., p. 51
114 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade politica e social dos juizes nas democracias
modernas. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 87, n. 751, p. 32-50, maio 1998. p. 48.
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democracia seja difundido em todas as instancias de poder, isto €, ndo somente na
esfera Legislativa, mas também no Executivo e no Judiciério.

Nesse interim, o Poder Judiciario, apoiado no sistema de freios e
contrapeso, atua como Orgao realizador da Justica e ndo simplesmente um aplicador
da lei. A atividade judicial libertou-se das garras do mecanicismo das codificacbes
extremamente extensivas que buscavam, em verdade, legislar sobre todas as coisas
da vida e, assim, impedir a criativa interpretagcdo dos magistrados, passando a
intensificacdo do ativismo do judiciario.** Podendo-se, “afirmar que a separacéo das
funcdes estatais ndo € tao rigida num Estado Democratico de Direito: os poderes
exercem controle reciproco uns sobre o0s outros, num sistema de pesos e
contrapesos” .*°

Por outro lado, com a crise do pdés-guerra foi necessario atuacéo
ativa do Estado que passou a interferir na vida econdmica da sociedade seja
instalando e financiando industrias, servicos e empregos, seja defendendo mais
direitos e benéficias trabalhistas, culminando, assim, no papel de Estado Social,
“positivamente atuante para ensejar o desenvolvimento (ndo 0 mero crescimento,
mas a elevacao do nivel cultural e a mudanca social) e a realizacao de justica social
(é dizer, a extincdo das injusticas na divisdo do produto econdmico)™’

Nesse caminhar, conquistou-se o direito de exigir a atuagao positiva
do Estado frente aos direitos basicos e sociais elencados na Constituicdo como: o
direito & educacdo, 'a saude, a previdéncia social. No entanto, parte da doutrina
sustenta que tais direitos ndo podem ser verdadeiramente exigidos, devendo ser
“vistos apenas como programas a serem alcancados™*®.

Portanto, juridicamente o Estado brasileiro, atualmente, é definido
como Estado Social e Democratico de Direito devendo conter os seguintes
elementos: “constitucionalismo, republica, participacdo popular direta, separacdo de
Poderes, legalidade, direitos (individuais, politicos e sociais), desenvolvimento e

justica social"**.

15 | AGE, Livia Regina Savergnini Bissoli. O novo papel do judiciario e a teoria da separacgdo dos

poderes: judicializacdo de direitos? Revista de Processo, S&o Paulo, ano 35, n. 184, p. 174-180,
jun. 2010.

18 |bidem, p. 180.

" SUNDFELD, op. cit., p. 54

18 | AGE, op. cit., p. 181.

9 SUNDFELD, op. cit., p. 56.
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1.4 DIREITOS E SOBERANIA DO POVO SOB 0 ENFOQUE HABERMASIANO

Para balizar a construcdo da abordagem realizada no presente
trabalho mostrou-se necessario o entendimento de Jirgen Habermas sobre direitos
e soberania do povo. Para tanto se utilizou estudo intitulado “Para a reconstru¢céo do
Direito(l): o sistema do direito”, capitulo que integra sua obra Direito e Democracia:
entre facticidade e validade, volume 1.

No seu trabalho Jirgen Habermas introduz o direito moderno na
Otica do agir comunicativo, vez que, entende que uma teoria critica da sociedade
ndo pode ser realizada baseada no ponto de vista de uma pessoa sobre a tenséo
existente entre pretensao da norma e realidade/facticidade social.

Passa entdo a reconstruir a autocompreensao das ordens juridicas
modernas, tomando como ponto de partida os direitos que os cidaddos tem que
atribuir aos outros para que consigam regular legitimamente a convivéncia por meio
do direito positivo. Reflete-se deste ponto a existéncia de uma tensdo entre
facticidade e validade em torno do direito, devido a caracteristica ambivalente da
validade juridica.

O conceito de direito subjetivo como conceito de liberdade de acéo
subjetiva é ponto chave para desvendar o direito: “[...] direitos subjetivos (rights)
estabelecem os limites no interior dos quais um sujeito esta justificado a empregar
liviemente a sua vontade™®°. Assim, sdo estabelecidas liberdades de ac&o iguais
para todos os portadores de direito, tanto pessoa fisica como pessoa juridica. E o
que se desprende do artigo 4° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, citado por Jirgen Habermas.

A liberdade consiste em poder fazer tudo o que néo prejudica a um
outro. O exercicio dos direitos naturais de um homem sé tem como
limites 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo
de igul:;ll1 direitos. Esses limites s6 podem ser estabelecidos através
de lei.

Para Kant, conforme este artigo, toda acéo € equitativa, quando sua
maxima permite uma convivéncia entre a liberdade de arbitrio de cada um e de

todos. Este € o principio geral de direito formulado por ele. Ja no entendimento de

20 HABERMAS, 2003a, v.1.0p. cit., p. 113.
2! |bidem, p. 113-114.
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Rawls, “todos devem ter o mesmo direito ao sistema mais abrangente possivel de

iguais liberdades fundamentais™*??

, que seria o primeiro principio de justica.

Assim, Juirgen Habermas conclui que lei e direito expressam o
mesmo conceito de igualdade de direitos entre todos o0s sujeitos, vez que no
conceito de direito estdo as leis gerais e abstratas. O direito deve satisfazer as
exigéncias funcionais de uma sociedade complexa como o faz a economia e
também levar em conta as condi¢gbes precarias de uma integracdo social que se

realiza através da aceitacao de pretensdes de validade.

O direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as
transfere para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades
de acdo. Estas obtém sua legitimidade através de um processo
legislativo que, por sua vez, se apdia no principio da soberania do
povo.'®

Jurgen Habermas sustenta ser um paradoxo ter as normas
legitimidade a partir da legalidade, explicando que “esses direitos dos cidadaos tém,
de um lado, a mesma estrutura de todos os direitos os quais abrem ao individuo

esferas da liberdade de arbitrio”*?*

, OU seja, os direitos politicos como os demais
direitos devem poder ser vistos como liberdades de acédo subjetivas, fazendo do
comportamento legal um dever, 0 sujeito tem um comportamento conforme a lei.
Também, h4 a expectativas da norma que vai ser formulada pelo legislativo por
quem vai recebé-la, isto €, a comunidade, uma vez que o proprio legislativo tem que
extrair e identificar sua forca legitimadora do processo de entendimento dos sujeitos
em comunidade sobre suas regras de convivéncias. Nesse contexto, tem o direito a
funcdo de estabilizacdo das expectativas nas sociedades modernas, e o faz
realizando um nexo interno com a forga socialmente integradora do agir
comunicativo.

Jurgen Habermas explica o0 nexo existente entre as liberdades
privadas subjetivas e a autonomia do cidad&o sob o enfoque de dois contextos: 1) a

relacdo ndo esclarecida entre direito subjetivo e publico no ambito da dogmatica

122 RAWLS, 1975, 1981 IN: Ibidem, p. 114
'2% |bidem, p. 114-115
2% |bidem, p. 115.
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juridica; 2) a concorréncia ndo apaziguada entre direitos humanos e soberania do
povo — autonomia publica e privada.'®
O direito subjetivo aleméo foi influenciado pela filosofia do direito

idealista’?®

, ficando minado com a Il Guerra devido ao regime do Nacional-
socialismo estabelecido pelos lideres alemées. Passada a guerra introduziu-se o
direito natural na tentativa de se restaurar 0 nexo entre a autonomia privada e moral.
Depois o liberalismo ortodoxo com base nessa mesma compreensao individualista

reduzida dos direitos subjetivos fez algumas renovagdes que geraram interpretacoes

125 Em ambos o caso pode ser explicado a partir da filosofia da consciéncia como também a partir da
subordinacdo do direito positivo ao direito natural ou moral. Com o estudo kantiano sobre direito e
moral, 0 autor demonstra que o principio da democracia ndo pode se sujeitar ao principio da moral
como fez Kant.

Para Sauvigny, uma relacgédo juridica garante “o poder que compete a pessoa singular: uma regido
onde domina a sua vontade — e domina com nosso consentimento” (p.116). Tem-se nesse
conceito, a idéia de nexo entre as liberdades subjetivas de acdo do sujeito e o reconhecimento
intersubjetivos pelos demais sujeitos.

Para Puchta, o direito é essencialmente direito subjetivo, explicando que “o direito é o
reconhecimento da liberdade que advém em igual medida aos homens como sujeitos que detém o
poder da vontade”.

Nesse sentido, entende-se o direito subjetivo como direito negativo que protegem os espacos da
acao individual, na medida em que fundamentam pretensées, reclamaveis judicialmente, contra
intervencdes ilicitas na liberdade, na vida e na propriedade.(p.116). Nessa esfera, o direito é o
protetor da autonomia privada, ficando ela garantida.

Contudo, no século XIX ficou demonstrado que “o direito privado somente poderia legitimar-se por
si mesmo durante o tempo em que a autonomia privada do sujeito do direito estivesse apoiada na
autonomia moral da pessoa” (p.117). Ocorre que o direito em geral perdeu sua fundamentacéo
idealista, perdeu o ndcleo normativo de uma legitima liberdade da vontade que necessitava de
protecéo.

A liberdade de arbitrio e a vontade autbnoma de pessoa foi o Unico lago estabelecido por Kant que
manteve a forga legitimadora por algum tempo ainda. Apds o rompimento deste lago, o direito
passou a firmar-se como a forma que reveste determinadas decis6es e competéncias com a forga
da obrigatoriedade fatica, segundo a interpretagdo positivista.

Para Windscheid, “direito € um poder de vontade ou domina¢&o da vontade conferido pela ordem
juridica”.

Para lhering, conforme sua interpretacdo utilitarista, “o direito subjetivo € conceitualmente um
poder juridico, conferido ao individuo através da ordem juridica, cujo fim consiste em ser um meio
para a satisfacdo de interesses humanos”.(p.117/118). As caracteristicas de do direito privado
subjetivo no tocante ao gozo e interesse do sujeito € estendido aos direitos em geral.

Hans Kelsen determina o direito subjetivo em geral como interesse protegido, objetiva e
juridicamente, e como liberdade de arbitrio (ou poder querer), assegurada objetiva e juridicamente.
As proposicBes do direito estabelecem liberdades de acdo devidas (dever- ser), que sado
compreendidas de modo empirico e ndo deontologico, como a validade que o legislador politico
confere as suas decisfes. Assim, o poder de sancéo estatal eleva a vontade do legislador ao nivel
de vontade do Estado.

Savigny interpreta de modo individualista o contedo moral dos direitos subjetivos, ndo existindo a
vontade livre ou poder de dominagdo de uma pessoa, onde a autonomia privada merece ser
protegida do ponto de vista moral.

Kelsen, na outra vertente interpretativa do direito privado, separa o conceito de direito do de
moral, como também da pessoa natural, pois entende que um sistema juridico autbnomo tem que
sobreviver com suas autoproducoes. Esse pensamento, permite a interpretacdo pura funcionalista
dos direitos subjetivos.
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dos direitos privados, sendo utilizadas para o intercambio econdémico capitalista.

Sobre o tema leciona Coing:

0 pensamento do direito subjetivo mantém viva a idéia de que o
direito privado e a protecdo do direito, fundamentado por aquele,
serve, em Ultima instancia, para a manutencdo da liberdade do
individuo na sociedade e de que a liberdade individual constitui uma
das idéias fundamentais, em funcéo da qual existe o direito. Pois, no
ambito do pensamento do direito subjetivo, o direito privado é o
direito dos membros do direito, independentes entre si, agindo de
acordo com suas proprias decisées.?’

Jurgen Habermas leciona que quando o Estado social tenta
concretizar o dominios nucleares do direito privado burgués, L. Raiser sente-se
instigado a limitar o conceito de direito subjetivo as classicas liberdades de acéo. O
individuo assume posicdo de membro; devendo existir além dos direitos
fundamentais o direito social, pois aqueles ndo conseguem garantir a pessoa a
protecao juridica necessaria quando ela esta inserida em um contexto maior, supra-
individuais.'?®

Jurgen Habermas enfatiza que na mudanca de paradigma do direito
formal burgués para o direito materializado do Estado social os principios e
conceitos fundamentais na mudam, ndo sao revisados, apenas séo interpretados de

forma diversa.

Os direitos subjetivos apdiam-se no reconhecimento reciproco de
sujeitos do direito que cooperam.

[...]

Direitos subjetivos ndo estéo referidos, de acordo com seu conceito,
a individuos atomizados e alienados, que se entesam
possessivamente uns contra 0os outros. Como elementos da ordem
juridica, eles pressupbem a colaboracdo de sujeitos, que se
reconhecem reciprocamente em seus direitos e deveres,
reciprocamente referidos uns aos outros, como membros livres e
iguais do direito. Tal reconhecimento reciproco € constitutivo para
uma ordem juridica, da qual é possivel extrair direitos subjetivos
reclamaveis judicialmente. Nesse sentido, os direitos subjetivos sao
co-originarios com o direito objetivo; pois este resulta dos direitos que
0s sujeitos se atribuem reciprocamente.**

27 COING, H. “Zur Geschichte des Begriffs ,subjektives Recht*” apud HABERMAS, op. cit., p.119.
128 |bidem, p. 120
129 |bidem, p. 120-121
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Sintetiza Jurgen Habermas dizendo que “a doutrina do direito
subjetivo comeca quando os direitos morais subjetivos se tornam independentes™*.
Segundo o autor, o verdadeiro problema é nao conseguir esclarecer de onde o
direito positivo obtém legitimidade, uma vez que o direito subjetivo se subordina ao
direito objetivo e ambos se legitimam na legalidade de uma dominacao politica,
interpretada sob o ponto de vista do positivismo do direito ao invés, de na verdade, o
direito subjetivo ter autoridade moral independente da legalizacdo democratica.
Afirma, pois, que a legitimidade do direito positivo ndo esta muito bem explicada.
Que a fonte de toda legitimidade esta no processo democratico da legiferacdo, e
esta busca sua justificativa no principio da soberania do povo. Para ele direitos
subjetivos e soberania do povo devem se pressupor mutuamente no processo de
formacado de norma.'**

Jurgen Habermas acredita que Sauvigny poderia supor a legitimacao
do direito privado a partir de argumentos da razdo, como um sistema de direitos
negativos e procedimentais que garantem a liberdade, logo, sustenta o autor: a partir
de si mesmo. Também a seu ver, Kant contrapondo a teoria de Hobbes estabeleceu
com o principio da autonomia, na verdade, uma idéia de autolegislacdo que nao
responde claramente a questdo da legitimacdo de leis gerais, bem como nao
consegue esclarecer a relacdo entre principio da moral, do direito e da
democracia.™*

Jirgen Habermas para explicar a relacdo que acredita ser correta
entre autonomia privada e publica realiza uma excursao pelas teorias de Hobbes,
Kant e Rousseau, demonstrando onde esta o erro em cada um no tocante a relagao
privado e publico e também com relacdo a consequente legitimacédo do direito.

Tomando a perspectiva de Kant, Jirgen Habermas descreve
Hobbes como um “teorizador de um Estado constitucional burgués sem democracia,

"133 Em Hobbes o

muito mais do que o apologeta do absolutismo desenfreado
soberano usando o direito moderno garante uma ordem que propicia aos cidadaos
liberdades subjetivas segundo leis gerais, ou seja, protege 0 seu povo de guerras
internas e externas permitindo que aproveitem os bens que conquistaram. Para ele,

ndo pode o problema da legitimacé&o ser regulado no interior da ordem juridica que ja

%0 |bidem, p. 121
31 |bidem, p. 122.
%2 |bidem

%% |bidem, p. 123
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esta fundamentada, isto €, ndo pode regular sobre os direitos dos cidaddos e
processos da legislacdo democratica, devendo, sim, estar junto da constituicdo do
poder do Estado. Sendo assim, o problema da legitimacdo desapareceria, pois,
segundo Hobbes, a sociedade ao ser constituida de modo absolutista se justificaria
como uma ordem instrumental a partir da vontade e dos interesses de todos os
participantes, ndo precisando, portanto, de uma fundamentacdo normativa do
exercicio da dominagdo politica conforme o direito, sendo que, na interpretacao
habermasiana, “a tensdo entre facticidade e validade, embutida no direito, dissolver-
se-ia, caso pudéessemos representar per se a dominagao constituida juridicamente
como a manutencdo de um sistema do egoismo ordenado, preferido por todos™*.
Na critica de Jurgen Habermas, Hobbes esqueceu-se de levar em
conta que as pessoas tomam suas decisdes a partir de suas preferéncias pessoais,

em uma “perspectiva da primeira pessoa do singular**®

, Circunstancia esta que afeta
o acordo realizado no contrato, pois os partidos no estado natural devem pretender
trocar suas liberdades naturais por liberdades do direito privado, conforme leis
gerais. Habermas questiona a inexisténcia de demonstracdo por Hobbes da
compreensao que o sujeito deveria ter sobre o significado da reciprocidade presente
no contrato social. O sujeito no estado natural ndo teria aprendido a assumir a
posi¢cdo do outro, como também ndo tem condicbes de se considerar como uma
segunda pessoa quando na perspectiva de outros sujeitos. Nado ha o
reconhecimento reciproco. Por outro lado, também, ndo teriam condi¢cées de supor o
gue seria de interesse e bom para todos, ou seja, ndo podem “assumir a perspectiva
social de uma primeira pessoa no plural’, necessaria aos partidos que fecham
contratos™®,

Kant, diante da fracassada tentativa de Hobbes em legitimar o poder
e o direito, questiona-o sobre 0 uso de um modelo contratual do direito privado para
fundamentar direitos subjetivos, alegando haver diferenga estrutural entre o contrato
social e o contrato privado no que concerne a legitimagéo. Para ele o contrato social
€ um fim em si mesmo, diferentemente dos contratos que possuem uma

determinada finalidade, pois aquele “ndo tem, por sua natureza, um contetudo

13 |bidem
135 |bidem, p. 124
% |bidem, p. 125.
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especial, pois ele constitui em si mesmo o modelo para uma socializacdo sob o
dominio do principio do direito™*’.

Ao separar a moral de direito, Kant afirma que a obediéncia ao
direito ndo esta vinculada ao consciente moral de uma pessoa, mas sim na coacao,
acao externa realizada pelo Estado ao submeter a todos as normas. Sustenta como
Jirgen Habermas que a soberania ndo esta nas maos de um governante como
pretendia Hobbes, mas sim nas maos do povo. Estabelece as condi¢cdes sob as
quais uma ordem, sendo considerada legitima, obtém validade, entendendo que “o
direito é a limitacdo da liberdade de cada um a condi¢céo de sua concordancia com a
liberdade de todos, na medida em que esta é possivel segundo uma lei geral”™*®. O
contrato social serve para institucionalizar o direito natural a iguais liberdades de
acdo subjetivas que, no seu entendimento, estd fundamentado na vontade
autonoma dos individuos.

Para Kant, os sujeitos autbnomos, engquanto pessoas morais
dispb6em do ponto de vista social de uma razdo que analisa as leis, podendo, assim,
fazer sua fundamentacédo moral e ndo apenas passar do estado de natureza para o
estado civi. Do mesmo modo, o direito humano precisa colocar-se em um sistema
de direitos que o diferencie, tendo a liberdade individual e a igualdade para com os
demais, positivadas como lei, no caso, leis publicas que requerem a vontade de

todos os cidaddos auténomo e unidos para almejarem legitimidade. **°

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidade das leis que
garantem a liberdade precisa encontrar uma resposta no interior do
direito positivo, o contrato da sociedade faz prevalecer o principio do
direito, na medida em que liga a formagéo politica da vontade do
legislador a condi¢cdes de um procedimento democratico, sob as
guais os resultados que apareceram de acordo com o procedimento
expressam per se a vontade consensual ou 0 consenso racional de
todos os participantes. Desta maneira, no contrato da sociedade, o
direito dos homens a iguais liberdades subjetivas, fundamentado
moralmente, interliga-se com o principio da soberania do povo.**

7

Assim, € a autonomia politica dos individuos que positivam as
liberdades subjetivas, ocorrendo assim, a mediagao entre o direito dos homens e a

soberania do povo. Contudo, Jirgen Habermas nao se satisfaz com o entendimento

37 |bidem, p. 126.

138 Kant, I. Uber den Gemeinspruch. vol.VI, p.144 In Ibidem
139 |bidem, p. 127.

49 |bidem
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kantiano acerca dos conceitos principio moral, principio do direito e principio da
democracia, entendendo que “em ambos (Kant e Rousseau), existe uma nao
confessada relagdo de concorréncia entre direitos humanos, fundamentados
moralmente, e o principio da soberania do povo™*.

Jiurgen Habermas defende que “a historia da teoria € um
componente necessario, um reflexo da tensédo entre facticidade e validade, entre
positividade do direito e a legitimidade pretendida por ele, latentes no proprio direito”
142 Habermas faz uma excurs&o sobre a cultura e a socializacdo que influenciaram o
direito desde as primeiras codificacbes do final do século XIX. Explica que nas
doutrinas do direito natural classico, (principalmente o aristotélico que vigorou até o
século XIX) e o do direito natural cristdo (transformado por Tomas) se reflete um
ethos da sociedade de forma geral, existindo uma ligacdo entre as diferentes
camadas sociais, 0 que fez que os padrdes de valores culturais e instituicbes
existente entre as camadas fosse suficiente para motivar as acfes realizadas,
mantendo legitimas as ordens pois fazia a ponte com os membros da eticidade, da
politica e do direito'**. Contudo esse elo fora perdido. Segundo Jiirgen Habermas o
impulso do desenvolvimento que ele chama de racionalizacdo do mundo da vida fora

rompido.

As tradicbes culturais e o0s processos de socializacdo sdo 0s
primeiros a cairem sob a presséo da reflexdo, de tal modo que eles
gradativamente passam a ser tema dos proprios atores. Em igual
medida, diferenciam-se as praticas consuetudinarias e se
transformam em simples convencgdo os padrées de interpretacdo de
uma eticidade de decisdes préticas, as quais passam pelo filtro da
reflexdo e da formacdo auténoma do juizo.***

Surgem, entdo, especializacbes e idéias modernas de auto-
realizacdo e auto-determinacdo que caminham para dois discursos conforme o
guestionamento seja ético ou seja moral. Com isso, a ética aristotélica € atribuido
novo sentido subjetivista. Nasce “uma espécie de reflexdo que modifica os enfoques
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de cada um com relacdo a prépria vida” ", o sujeito busca o auto-entendimento,

1 |bidem, p. 128.

2 |bidem.

%3 |bidem, p. 128-129
“* |bidem, p. 129.

% |bidem.
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realizando uma sondagem critica interna e individualista do seu conhecimento e

existéncia. Assim, na analise habermasiana:

A conduta pessoal de vida e a tradicdo cultural sdo transpostas cada
vez mais para discursos de auto-entendimento.[...] A histéria vai
substituir as auto-interpretacdes religiosas ou metafisicas, tornando-
se 0 médium da autoconscientizacao de culturas e povos.[...] Durante
0 século XIX, formou-se a primeira figura de uma identidade pés-
tradicional, sob o signo de um amalgama de historismo e
nacionalismo.™*®

A medida que as especializa¢cbes vdo se concretizando surge
também o pluralismo de formas de vida, e com isso, a importancia de refletir sobre
as normas que regem a convivéncia em comum, buscando incluir nelas orientagbes
de valores universais. Sendo assim, verifica-se o crescimento da necessidade de
legitimacdo dessas normas, 0 que sO se satisfaz, segundo Jirgen Habermas,
“através de discursos morais”, pois “ estes estdo voltados ao regulamento imparcial

de conflitos de acdo”**’. Portanto, nos dizeres de Jiirgen Habermas:

Sob o ponto de vista moral do igual respeito por cada um e de uma
consideracdo simétrica dos interesses de todos, as pretensdes
normativas de relacdes interpessoais legitimamente reguladas
passam a ser problematizadas. No horizonte de uma fundamentacéo
pos-tradicional, o individuo singular forma uma consciéncia moral
dirigida por principios e orienta seu agir pela idéia da
autodeterminacdo. A isso equivale, no ambito da constituicdo de uma
sociedade justa, a liberdade politica do direito racional, isto &, da
autolegislacdo democrética.'*®

Ainda é possivel justificar o direito por meio das idéias de direitos
humanos e soberania do povo, conteiudos que ndo se deixam subordinar pelas
dimensdes de autoderminacdo e de auto-realizacdo, expressdes surgidas com a
efetiva distincdo entre questbes morais de questdes éticas. No entanto, esses
conceitos se encontram na interpretacdo politica americana (liberais e republicanas),
onde expressam direitos humanos como autoderminagdo moral e a soberania do
povo como a auto-realizacdo ética, sendo considerados, portanto, concorrentes e

ndo complementares.™*°

148 |bidem, p. 130.
7 |bidem, p. 131.
8 |bidem

%% |bidem, p. 133.
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Os liberais defendem os direitos individuais pré-politicos e a
limitacdo da acdo do soberano frente a esses direitos. Para eles os direitos humanos
sdo impostos ao saber moral, desde o estado natural. A prioridade reside nas
liberdades negativas que asseguram o exercicio da autonomia individual. J& os
republicanos pretendem alcancar uma sociedade conscientizada politicamente e
organizada pelos seus cidaddos, onde os direitos humanos serdo inseridos na
medida em que forem reconhecidos pela comunidade que est4 em construgéo. “No
primeiro caso, prevalece o momento moral-cognitivo, no segundo o ético-
voluntario™°.

Segundo Jurgen Habermas, Kant e Rousseau, contrarios a esta
idéia, “tomaram como objetivo pensar a unido pratica e a vontade soberana no
conceito de autonomia, de tal modo que a idéia dos direitos humanos e o principio

da soberania do povo se interpretassem mutuamente™*.

N&o conseguiram,
contudo, conciliar os dois conceitos, sendo que, para Jirgen Habermas, Kant é mais
liberal e Rousseau mais republicano do ponto de vista politico. Por um lado, a
interpretacdo de Kant parte do principio de que ninguém, no principio de sua
autonomia como cidadao, pode aderir a leis que insurgem contra sua autonomia
privada ja garantida pelo direito natural, isto €, direitos primordiais inerentes ao
homem “aos quais ele ndo poderia renunciar, mesmo que quisesse™?. Portanto,
Kant ndo entende a ligacdo entre soberania popular e direitos humanos como
restricdo, ao contrario explica o seu conceito de autonomia politica a partir do nexo
entre esses dois elementos. Por outro lado, em Rousseau a autonomia politica ndo
advém dos direitos naturais, uma vez que esta inscrito na soberania do povo através
da linguagem da lei o direito a iguais liberdades subjetivas, enquanto direito

fundamental. Portanto, no entendimento de Rousseau

[...] o contetdo normativo dos direitos humanos dissolve-se no modo
de realizacdo da soberania popular. Através do médium de leis
gerais e abstratas, a vontade unificada dos cidaddos esta ligada a
um processo de legislacdo democratica que exclui per se todos os
interesses ndo-universalizaveis, permitindo apenas regulamentacdes
que garantem a todos as mesmas liberdades subjetivas.™?

%0 |bidem, p. 134.

L |bidem.

152 K ANT, Uber den Gemeinspruch, vol. VI, 161. In: Ibidem, p. 135
>3 |bidem, p. 136.
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Contudo, segundo Jurgen Habermas ndo ha razdo no pensamento
de Rousseau haja vista ndo ser possivel o conteddo normativo do direito humano
originario surgir somente na gramatica de leis gerais e abstratas, pois as qualidades
l6gico-semanticas de leis gerais séo insuficientes para esclarecer o seu sentido de

igualdade, contidos na pretenséo de legitimidade do direito.™*

A forma gramatical de mandamentos universais nada diz sobre sua
validade. A pretensdo segundo a qual uma norma € do interesse
simétrico de todos tem o sentido de uma aceitabilidade racional —
todos os possiveis envolvidos deveriam poder dar a ela o seu
assentimento, apoiados em boas razdes. E isso s6 pode evidenciar-
se sob as condicBes pragmaticas de discursos nos quais prevalece
apenas a coercdo do melhor argumento, apoiado nas respectivas
informacdes.™®

Assim, segundo Jirgen Habermas, o nexo interno entre soberania
popular e direitos humanos pode se estabelecer, contudo, somente se “0 sistema
dos direitos apresentar as condicdes exatas sob as quais as formas de comunicacao
— necessarias para uma legislacdo politica autbhoma - podem ser
institucionalizadas juridicamente”**®.

A partir dessas consideracdes apresentadas por Jiurgen Habermas
pode se verificar 0 ponto de encaixe que se pretende abordar, qual seja, a abertura
gue o momento da Audiéncia publica permite as vozes da sociedade, estabelecendo
através de meios de comunicacdo uma situacdo mais proxima do ideal democratico

habermasiano.

15 ATIVISMO JUDICIARIO E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Com o crescente desenvolvimento da sociedade moderna houve a
necessidade de se instaurar um Estado interventor e protetor econdémica e
socialmente, o Estado Social ou o Welfare State, que para se fazer presente se
utilizou do aparelho administrativo gerando um enorme fenébmeno de criacdo de

novas leis.

> |bidem, p. 137.
%% |bidem.
%% |bidem, p. 138
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Tipicamente, os direitos sociais pedem para sua execugcdo a
intervencdo ativa do estado, freqlientemente prolongada no tempo.
Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja protecao requer-se
apenas que o estado ndo permita sua violacdo, os direitos sociais —
como o direito a assisténcia médica e social, a habitacdo, ao trabalho
— ndo podem ser simplesmente “atribuidos” ao individuo. Exigem
eles, ao contrério, permanente acdo do estado, com vistas a financiar
subsidios, remover barreiras sociais e econbmicas, para, enfim,
promover a realizacdo dos programas sociais, fundamentos desses
direitos e das expectativas por eles legitimadas.**’

Contudo, mesmo diante do intenso movimento de codificagcao que se
realizou na Europa Continental, que teve inicio com os cddigos iluministas de Codex
Bavaricus, de 1756, de Max José Il da Baviera; o Cédigo Josefino, de 1786, de José
Il da Austria; e o Codigo Civil da Prissia, de 1794, de Frederico, o Grande;
culminando com o de maior expressao em importancia para a histéria do direito, o
Cé6digo Napolednico de 18048, o direito judiciario néo foi eliminado inteiramente do
caminho™®.

A expansdo do direito legislativo no Estado Moderno tinha a
pretensdo de legislar sobre todos os acontecimentos que pudessem ocorrer no
mundo da vida, impedindo, assim, interpretacdes que causassem incertezas ou
inseguranca juridica. Entretanto, o que se deu foi ao contrario do esperado, pois a
farta producdo de leis gerou a intensificacdo da producédo de direito por obra dos
juizes no afd de adaptar o direito posto a realidade.’®® Nesse sentido, Mauro
Cappelletti afirma que “na verdade, a expansao do papel do judiciario representa o
necessario contrapeso [...] nhum sistema democratico de “checks and balances”, a
paralela expanséo dos “ramos politicos” do estado moderno”.**.

As novas leis que surgiam se limitavam a indicar os principios gerais
e as finalidades, deixando as particularizagbes para a legislacdo especifica. No
entanto, tais leis ndo criadas a tempo de regular a situacao juridica, mais amplo e
vago tornava-se o espaco de discricionariedade, que cabia ao judiciario estabelecer
qguando diante de caso que objetivava um fim, obrigando ao magistrado tomada de
decisdo que possibilitasse tornar efetivo o programa social que a nova lei se

comprometia a fazer.

157 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 41
%8 | AGE, op. cit., p. 168.

19 CAPPELLETTI, op. cit., p. 18.

%9 | AGE, op. cit., p. 169.

L CAPPELLETTI, op. cit., p. 19.
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Demasiadas leis foram emanadas demasiadamente tarde, ou bem
cedo tornaram-se totalmente obsoletas; muitas se revelaram
ineficazes, quando nao contraprodutivas, em relacdo as finalidades
sociais que pretendiam atingir, e muitas, ainda, criaram confuséo,
obscuridade e descrédito da lei. Nem se esqueca que O0s
parlamentos, nas sociedades pluralisticas, compdem-se na maior
parte de politicos eleitos localmente, ou vinculados eleitoralmente a
certas categorias ou grupos. Os valores e prioridades desses
politicos sdo, por isso, muito amiude valores e prioridades locais,
corporativos ou de grupos.*®?

J& esta patente na doutrina a questao da existéncia da interpretacéo

na atividade do magistrado sendo para “preencher lacunas, precisar as nuances,
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esclarecer as ambiguidades”™°, precisando para tanto certo grau de criatividade ou

escolha ou discricionariedade que ndo deve ser confundido com liberdade do

interprete.'®

“Escolha significa discricionariedade, embora ndo necessariamente
arbitrariedade; significa valoracdo e “balanceamento”; significa ter
presentes os resultados praticos e as implicagdes morais da propria
escolha; significa que devem ser empregados ndo apenas 0sS
argumentos da légica abstrata, ou talvez os decorrentes da analise
linglistica puramente formal, mas também e sobretudo aqueles da
histéria e da economia, da politica e da ética, da sociologia e da
psicologia.”®®

A maior intensidade da atividade criativa do juiz tem como inicio,

6 contra o

segundo licdes de Mauro Cappelletti, 0 movimento de varias escolas™®
formalismo que acentuava o elemento da légica pura e mecéanica no processo
jurisdicional a0 mesmo tempo em que renegava 0 aspecto interpretativo e
discricionério do juiz, na tentativa de impingir-lhe a caracteristica de mero declarador
do direito.

Mauro Cappelletti ao abordar em especifico a “funcdo supletiva dos

juizes” leciona que a expressdo ,direito judiciario” (judiciary law) foi usada pelo

162 |hidem, p. 44.

163 |bidem, p. 22.

164 |bidem, p. 23.

185 |bidem, p. 33.

186 «E pem compreensivel que, nas diferentes partes do mundo, tal revolta tenha visado a alvos
diversos. Enquanto nos Estados Unidos e, de forma talvez mais acentuada, em outros
ordenamentos de Common Law, cuidou-se essencialmente da revolta contra o formalismo do case
method, em Franca e nas areas de influéncia francesa dirigiu-se, pelo contrario, sobretudo contra
0 positivismo juridico, enquanto na Alemanha e areas de influéncia alemad representou
principalmente uma insurgéncia contra o formalismo “cientifico “ e conceitual.” Ibidem, p. 31-32
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filésofo e jurista Jeremy Bentham, a mais de um século e meio, quando definiu e
condenou o fato de que no ordenamento inglés a atividade do juiz ultrapassava a de
simplesmente declarar o direito existente, sendo ele, na realidade, criador de
direito.*®’

Autores a favor do ativismo judiciario sustentam sua necessidade
“no desenvolvimento do Estado liberal de direito que se transforma no Estado
intervencionista e do bem-estar social'®®. As criticas que se insurgem contra a
jurisdicdo constitucional em sua maioria estdo relacionadas a distribuicdo de
competéncias entre o Legislativo e o Judiciario, pois “cuida-se mesmo de uma nova
divisdo de poderes com a instituicdo de uma Corte com nitido poder normativo e
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cujas decisdes tém o atributo da definitividade”™>”. Questionam entre outras coisas a

submissdo do legislador a decisdo definitiva da Corte que nao foi eleita
democraticamente e, portanto, ndo possui a legitimidade delegada pelo povo
necessaria para criar leis como tem o legislador eleito. lves Gandra da Silva Martins
e Gilmar Ferreira Mendes sustentam que as respostas a essas questbes sao
freqUentes e reiteradas, mas nao fortes o bastante a ponto de fazer desaparecer a
instituicdo de controle!’.

Com a evolucdo do Estado de Direito a Constituicdo se firmou como
lei maior, regente de todo o ordenamento juridico, estabelecendo a estrutura politica
e com ela a Separacao dos Poderes. Hans Kelsen em “Quem deve ser o guardiao
da Constituicdo” defende a legitimidade do Tribunal Constitucional como poder
legitimo para realizar a elaboracdo de leis constitucionais. Por outro lado, Carl
Schimt afirma na obra “A defesa da Constituicdo” de que seja o chefe do executivo o
legitimo guardido da Constituicao.

Em defesa as criticas de Carl Schimt que afirma ser a criacdo de um
Tribunal Constitucional entre outras objecfes uma invasao nas esferas de poder do
legislativo, realizando fung&o politica sem ter sido eleito democraticamente, Hans
Kelsen se posiciona no sentido de que em verdade o Tribunal exerce também

funcado politica, pois o poder politico ndo se limita ao legislativo, ele também esta

187 |bidem, p. 17-18.

168 HABERMAS, op. cit., p. 298

%9 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentéarios a Lei 9.868, de 10-11-1999. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p.
33.

7% |bidem, p. 260.
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presente nas decisdes que solucionam os conflitos de interesses.!”*. Para Hans
Kelsen o conflito juridico € um conflito de interesses ou de poder, sendo assim, “toda
controvérsia juridica € uma controvérsia politica”, portanto pode ser decidida como
controvérsia juridica, uma vez que a jurisdicdo ndo é mera reproducéo do direito’’?,

Explica Hans Kelsen que:

Se enxergamos “0 politico” na resolucdo de conflitos interesses, na
“decisdo” — para usarmos a terminologia de Schmitt — encontramos
em toda sentenca judiciaria, em maior ou menor grau, um elemento
decisorio, um elemento de exercicio de poder. O carater politico da
jurisdicdo é tanto mais forte quanto mais amplo for o poder
discricionario que a legislacdo, generalizante por sua prépria
natureza, lhe deve necessariamente ceder. A opinido de que
somente a legislacdo politica — mas ndo a verdadeira jurisdicdo — é
tdo errbnea quanto aguela segundo a qual apenas a legislacédo seria
criacdo produtiva do direito, e a jurisdicdo, porém, mera aplicacdo
reprodutiva.'’

Para fundamentar seu entendimento de que o controle de
constitucionalidade € atividade jurisdicional com carater politico, esclarece Hans
Kelsens que ndo existe diferenca qualitativa entre lei e sentenca, uma vez que
ambas sdo producdo do direito, portanto sendo a decisdo de um tribunal
constitucional um ato de legislagdo — como cré Carl Schimtt — é de producdo de
direito e, logo, é um ato de jurisdicdo. Entende que a ,decisdo” tanto esta contida na
funcdo legislativa quanto na funcéo judicial, portanto ambas possuem carater
politico.*™

Com relacdo a falta de eleicAo democratica dos membros do
Tribunal, Hans Kelsen resolve essa critica propondo que como os demais poderes o
Tribunal Constitucional também possa passar pelo crivo da eleicdo pelo povo,
entendendo, ainda, que mesmo na estrutura que esta formado ha o carater
democratico presente no modo como sao nomeados seus membros e no
posicionamento juridico que tomam.'"®

Esse déficit de legitimidade democratica, apontado por muitos

doutrinadores, inerentes aos membros da magistratura tem a defesa de algumas

"1 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 251

2 |bidem, p. 251-252.
73 |bidem, p. 251
% |bidem, p. 259.
5 \bidem, p. 291.
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criacoes judiciais como as de Peter Haberle com os interpretes da constituicdo e a
sociedade aberta e de Jirgen Habermas com a legitimac&do do direto por meio da
ética do discurso. Ambas as teorias endossam a necessidade de abertura o
processo de interpretagdo constitucional aos verdadeiros titulares da soberania, o
cidaddo. Portanto, malgrado ndo serem submetidos as eleicbes democraticas e
populares, o Judiciario ndo se configura de todo antidemocratico, uma vez que se
rege pela lei constitucional, tendo como escopo proteger os valores supremos
independentemente se vao de encontro aos direitos das minorias ou das maiorias,
na meta de consolidacdo da democracia. Nesse sentido € a defesa que Mendes,

Coelho e Branco fazem do ,direito judiciario®.

Se tivermos presente, igualmente, que a defesa das constituices
democraticas €, também, a defesa dos valores que elas reconhecem
e proclamam; que é muito mais facial aos grupos minoritarios, com
uma singela peticdo, acionar a jurisdicdo constitucional contra as leis
gue os discriminem do que fazer abaixoassinados ou gritar palavras
de ordem, de resto incapazes de inibir esses e outros abusos
legislativos; se atentarmos para tudo isso, enfim, acabaremos
admitindo de longe de ser politicamente ilegitima, como dizem os
seus detratores histéricos essa superlegislatura acabara se
mostrando uma instituicio das mais democraticas.'’”®

N&o obstante, concordam os doutrinadores que esse 0Orgao com
funcao revisora, tem de ser neutro e superior aos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciério. Para Carls Schimt a fungdo revisora caberia ao Executivo. Para Hans
Kelsen o controle de constitucionalidade no Estado de Direito ndo pode ser exercido
por orgados controlados, uma vez que “é a busca politico-juridico por garantias da

Constituicdo, controlando 6rgdo a ela subordinados™’’

, portanto, os poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario aos quais deve ser impostos limites para que haja
seguranca no exercicio de suas funcdes

Hans Kelsen prega o Tribunal Constitucional como 6rgao neutro,
acima do Poder Judiciario, atuante apenas quando chamado a resolver questdes de
conflitos de poder e de elaboragio de leis. E um 6rgéo independente do Executivo e
do Legislativo, criado exclusivamente para a garantia da constituicdo, portanto deve
“decidir sobre a constitucionalidade de atos do parlamento (leis) e-ou do governo

(decreto) que ndo tenham sido contestados, cassando tais atos, em sua

" MENDES; COELHO; BRANCO,0p cit., p. 165
" KELSEN, op. cit., p. 239.
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inconstitucionalidade, e julgando sobre a responsabilidade de certos 6rgéos
colocados sob acusacg&o™®.

Assim, com base na experiéncia historica e tendo em conta que se
trata de uma prerrogativa soberana o Tribunal Constitucional foi constituido, sendo
que “essa escolha, naturalmente, acabou recaindo nos menos perigosos, naqueles
agentes politicos que ndao empunham a espada, nem controlam a bolsa,

"1 " 'No Brasil como nos Estados Unidos o tribunal

precisamente 0s juizes
constitucional, como é chamada normalmente a clpula suprema, faz parte do Poder
Judiciario como sugere Kelsen. Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal como
tribunal constitucional € o 6rgado superior no Brasil responsavel pela interpretacéo
constitucional como também pela coeréncia juridica, realizando o controle de
constitucionalidade de normas abstratas e decidindo os recursos constitucionais,
além de resolver discussdes entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Apesar das criticas a doutrina patria entende que a resolucdo dos
“fatores reais de poder”, para a atualidade, a jurisdicdo constitucional se faz
essencial “pelo menos enquanto ndo descobrirmos alguma férmula mégica que nos
permita juridificar a politica sem ao mesmo tempo, e em certa medida, politizar a
justica™®.

Importante ressaltar que ndo é objetivo do trabalho abordar todo a
gama de discussdo que envolve o tema do ativismo judiciario no Brasil e nem
caberia no texto tal atencéo. Ventila-se na presente dissertacdo apenas situar o que
se acredita poder coexistir em harmonia: o trabalho do judiciario com a contribuicédo
participativa democratica da sociedade em decisdes politicas e de carater de
resguardo da Constitui¢ao.

Assim, apesar da jurisdicdo constitucional ndo ser vista por muitos

181 o debate em desfavor dela

“como instituicdo propria de regimes democraticos
recai sobre justamente o que se busca no presente trabalho: legitimidade na criagéo

do direito.

78 |bidem, p. 248

7% MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 157

80 |bidem, p. 155.

¥l MORO, Sergio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 14.
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2 LEGITIMIDADE DO DIREITO NA ETICA DO DISCURSO DE HABERMAS

Para o presente trabalho se utiliza da filosofia habermasiana a fim de
fundamentar a legitimidade do direito & luz da teoria do agir comunicativo. O foco
principal desta segunda parte € o estudo da fundamentacédo da ética do discurso
para poder compreender a legitimacdo do direito. Inicia-se a analise da
compreensao de Jirgen Habermas da sociedade moderna e sua reconstrugéo sobre
a racionalidade, seguido da apresentacdo da Teoria da Acdo Comunicativa e das
formulacdes dos principios da Universalizacdo, do Discurso e, por fim, o da
Democracia. Finaliza-se essa parte abordando a jurisdicdo constitucional e a

legitimidade de sua atuag&o no enfoque de Jirgen Habermas.

2.1 A SOCIEDADE CONTEMPORANEA E A RACIONALIDADE

Nesses dois ultimos séculos, XX e XXI, tem-se observado um
crescente progresso da humanidade constituindo uma consequente complexidade
nas esferas que compdem a sociedade moderna. Fragmentada em diversos
subsistemas especializados, valorizam cada um ,0 seu saber® especifico e
estabelecem regras e linguagens proprias que nao se identificam com as demais
areas, gerando um reducionismo no didlogo entre as ciéncias e, assim, inviabilizam
a busca de solucdes de problemas universais que requerem o conhecimento
interativo e integrador das diversas ciéncias, como a destruicdo do meio ambiente, a
seguranca e a miséria.

Jurgen Habermas compreende a sociedade moderna subdividida em
dois mundos: mundo da vida, onde estdo inseridos 0s sujeitos dentro de um
cotidiano pré-definido com suas relacbes interpessoais; e 0s sistemas
especializados, que é formado pelos diversos ramos de ciéncias que surgiram do
mundo da vida, tornaram-se independentes deste e foram se especificando com
base em um modelo proprio de racionalidade. Em Técnica e Ciéncia como
“Ideologia” com base na concepcdo de racionalidade definida por Max Weber e
partindo da andlise dos conceitos de trabalho e interacdo, Jirgen Habermas formula
novo entendimento sobre a chamada racionalizagdo, estabelecendo com isso a
distincdo entre o0 mundo da vida e o mundo dos sistemas. Para Max Weber

racionalidade define: a forma da atividade econ6mica capitalista, as relacfes sociais
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regidas pelo direito privado burgués e a dominacdo burocratica. A racionalizacao,
assim entendida, reflete a idéia de submissdo das esferas sociais a critérios de
decisbes racionais, correspondente a industrializacdo do trabalho social e a
respectiva acdo instrumental que acaba por fazer interferéncias em outros campos
da vida.'®?

Considerando o trabalho (ou acdo racional teleologica) Jirgen
Habermas compreende ser ou a acdo instrumental orientada por regra técnicas
apoiadas no saber empirico conforme o0s acertos e 0s erros vivenciados por outros
na mesma situacdo ou para a mesma decisdo; ou o comportamento da escolha
racional (acdo estratégica) orientada por estratégias baseadas no saber analitico
segundo as méximas ou valores de preferéncia que influenciam a situacdo ou
decisdo do outro ou, também, a combina¢do destas duas. J& por interacdo entende
ser a acao comunicativa simbolicamente mediada e orientada por normas de
vigéncia obrigatoria, reforcadas por sancdes, que determinam as expectativas de
comportamento, devendo ser entendidas e reconhecidas por, no minimo, dois
sujeitos, objetivando compor a esfera da comunicacao lingiiistica do cotidiano.*®

Jurgen Habermas distingue em Teoria da A¢do Comunicativa a acao
racional com respeito a fins (acdo instrumental e acdo estratégica) de acéao

comunicativa, afirmando que:

El modelo de accidn racional con arreglo a fines parte de que el actor
se orienta primariamente a la consecucibn de una meta
suficientemente precisada en cuanto a fines concretos, de que elige
los médios que Le parecen mas adecuados en la situacién dada, y
de que considera otras consecuencias previsibles de la accibn como
condiciones colaterales del éxito. El éxito viene definido como la
efectuacion en el mundo del estado de cosas deseado, que en una
situacion dada puede ser generado causalmente mediante accién u
omision calculadas. [...] A una accién orientada al éxito la llamamos
instrumental cuando la consideramos bajo el aspecto de observancia
de reglas de accibn técnicas y evaluamos el grado de eficacia de la
intervencion que esa accion representa al contexto de estados y
sucesos; y a una accion orientada al éxito la llamamos estratégica
cuando la consideramos bajo el aspecto de observancia de reglas de
eleccion racional y evaluamos su grado de influencia sobre las
decisiones de um oponente racional. [...] Hablo, en cambio, de
acciones comunicativas cuando los planes de accién de los actores
implicados no se coordinam a través de un calculo egocéntrico de
resultados, sino mediante actos de entendimento. En la accion

82 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como “Ideologia”. Lisboa: Edigcdes 70, 1993. p. 45.
183 |bidem, p. 57
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comunicativa los participantes no se orientan primariamente al
préprio éxito; antes persiguen sus fines individuales bajo la condicién
de que sus respectivos planes de accién puedan armonizarse entre
si sobre la base de una definicion compartida de la situacion. ***

O modelo de acéo racional intencional parte de que o ator se orienta
primeiramente para alcancar um objetivo preciso enquanto fins
especifico, elegendo os meio que lhe parecem mais adequados em
dada situacao, e que considera outras consequéncias previsiveis da
acao como condi¢bes de garantia do éxito. O sucesso € definido com
a efetivagcdo no mundo do estado de coisas desejado, que em uma
determinada situacdo pode ser gerado causalmente por acdo ou
omissdo calculada. [...]JUma acdo orientada para 0 Ssucesso
chamamos de instrumental quando consideramos sob o aspecto do
cumprimento das regras técnicas de agdo e avaliamos o grau de
eficAcia da intervencdo que esta acdo representa no contexto de
estados e eventos; e a acdo orientada para 0 Sucesso nNoOs
chamamos de estratégia quando considerada sob o aspecto do
cumprimento das regras de escolha racional e avaliamos o seu grau
de influéncia sobre as decis6es dos oponentes racionais. [...] Falo, no
entanto, de acbes comunicativas quando os planos de acdo dos
atores envolvidos ndo se coordenam através de resultados de
célculo egocéntrico, mas através de atos de entendimento. Na acgéo
comunicativa os participantes ndo sao primeiramente orientados pelo
proprio sucesso; antes perseguem seus objetivos individuais sob a
condicdo de que seus planos de acdo podem ser harmonizadas com
0s outros com base em uma definicdo compartilhada da situacéo.
(traducédo da autora)

Assim, tem-se que na acao racional com respeito a fins o sujeito se
orienta para a realizagdo de seus proprios objetivos de forma egoistica, calculando e
planejando suas acdes ou omissbes mediante o que estas produzirdo no mundo
fisico, obtendo o resultado desejado. S&o chamadas de instrumentais as acdes que
sdo seguidas de regras técnicas e avaliadas a partir do ponto de vista da eficacia de
uma intervencgdo do sujeito no mundo fisico. As acdes estratégicas sao aquelas em
gue o sujeito se utiliza de regras de escolha racional, influenciando as decisbes de
um sujeito oponente. Por ultimo, as acbes comunicativas estdo presentes quando as
interacbes sociais sdo coordenadas através de operacbes cooperativas de
interpretacdo dos participantes que buscam se entenderem a fim de alcangar um
acordo em comum.

Dentro do mundo da vida prevalece a racionalidade comunicativa
onde o entendimento matuo entre as pessoas € o telos da linguagem ordinaria. Ja

na esfera sistémica, como predomina o uso de meios para se alcancar uma

¥ HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa: racionalidad de la accién y
racionalizacion social. Madrid: Taurus Humanidades, 2003. v. 1. p. 366-367.
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finalidade determinada, a relacdo se faz pela racionalidade instrumental ou
estratégica. Perante isso, verifica-se a predominancia de uma ou de outra acao
racional dentro de cada sistema social em que permeiam os individuos, indicando,
portanto, se o0 sistema se enquadra como uma sociedade ou um mundo vital
sociocultural onde predomina a acdo comunicativa ou se no sistema prevalece as
acles instrumentais ou estratégicas como no sistema econdmico ou o aparelho
estatal'®.

Ocorre que, com a complexidade crescente da sociedade moderna,
estes ,dois mundos” chegaram ao ponto de ndo conseguirem mais assegurar uma

relacdo de entendimento entre si, sendo a racionalidade comunicativa impotente
para fazer ressoar suas pretensdes no conjunto dos sistemas especializados, e,
estes, cada vez mais, por meio da politica e da economia, tentam colonizar o mundo
da vida, e a dirigir a vida das pessoas de forma ndo comunicativa.

Essa invasdo no mundo da vida pelos meios néo linguisticos, poder
e dinheiro advindos dos subsistemas, geram, pela analise habermasiana, uma
tensdo entre o0 mundo dos sistemas e o mundo da vida. A partir disso Jirgen
Habermas explora os resultados patolégicos surgidos no seio da sociedade, realiza
um diagnéstico acerca do futuro da sociedade moderna, e propde uma teoria da
acdo comunicativa, realizando, assim, uma mudanca de paradigma dentro da
flosofia: da razdo reflexiva que ocorre na consciéncia no estado monolégico

kantiano para a razdo comunicativa que ocorre no mundo lingdistico.

2.2  TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

Em sua Teoria da Acdo Comunicativa (1981-1983) Jirgen
Habermas propf6e estudo da dimensdo da pragmatica linglistica fazendo uma
interacdo entre o mundo da vida e o mundo dos sistemas por meio da linguagem.
Com base em estudos de diversos autores, parte, principalmente, da andlise da
teoria da racionalizacdo do direito de Weber e da teoria da razdo pura de Kant,
reformulando alguns conceitos destes autores, constroi a teoria da acéo

comunicativa.

1% HABERMAS, op. cit., 1993, p. 60
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Para Jirgen Habermas o agir social ndo pode mais ser entendido
apenas no aspecto estratégico como Weber entendia ser’®®, mas sim como uma
acao comunicativa com objetivo comum de entendimento entre as pessoas, vez que,
conforme sustenta, a razdo se manifesta de forma linguistica.

Em Teoria da Acdo Comunicativa Jirgen Habermas afirma que o “El
tema fundamental de la filosofia es la razon” (o tema fundamental da filosofia € a

raz&o)*®’

, €, sendo assim, desde sempre se utilizaram de principios racionais na
tentativa de explicar os fendmenos do mundo. Contudo, a filosofia ndo deve mais se
referir a0 mundo como se obtivesse todo o saber®® pois é preciso entender e
aceitar que a razdo manifesta-se historica e linguisticamente. Defende ser a
comunicacdo, meio pelo qual os sujeitos interagem reciprocamente, 0 mecanismo
racional que orienta o processo evolutivo historico social da humanidade, devendo,
portanto, ser a partir do meio linglistico que a filosofia deve se ater para

compreender o0 mundo e seus fenébmenos.

La teoria de la argumentacién cobra aqui una significacion especial,
puesto que es a ella a quien compete la tarea de reconstruir 1as
presuposiciones y  condiciones pragméatico-formales Del
comportamiento explicitamente racional.*®®

A teoria da argumentacgédo cobra aqui um significado especial, pois é
a ela que compete a tarefa de reconstruir as pressuposicoes e
condicbes pragamatico-formais do comportamento explicitamente
racional.

(traducédo da autora)

Aponta Jirgen Habermas a “atitude dos participantes da pratica

comunicativa quotidiana” %

como ponto de partida para o esclarecimento das
intuicbes sociais, pela filosofia. Propde na teoria do agir comunicativo, substituir a
razao pratica, que ndo mais da conta de fundamentar o direito racional, pela razao
comunicativa que, ao contrario da primeira, ndo esta adstrita a nenhum ator singular

como também a nenhum macrossujeito sociopolitico. ***

18 HABERMAS, op. cit., 2003, p. 360

87 |bidem, p. 15.

188 «_a filosofia ya no puede referirse hoy al conjunto del mundo, de la naturaleza, de la historia y de la
sociedad, en el sentido de un saber totalizante”. Ibidem, p. 16.

%9 Ibidem.

1% HABERMAS, Jirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1989., p. 67

¥ HABERMAS, op. cit., 2003. p. 20.
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A razdo comunicativa so € possivel por causa do médium linguistico,
“através do qual as interacdes se interligam e as formas de vida se estruturam”. As
pessoas se relacionam através de meios de comunicagdo sendo o meio lingistico
um deles, onde precisam ter atitude performativa e aceitar alguns pressupostos para
entdo ir de encontro ao entendimento de um com o outro, reconhecendo, assim,
intersubjetivamente as pretensfes de validade expostas na fala. A racionalidade
comunicativa, ao contrario da razéo pratica, ndo tem a capacidade de ditar normas
aos atores de que formam devem agir, contudo, possuem contetdo normativo como
0S pressupostos pragmaticos de tipo contrafactual que sé@o obrigatérios durante a
acao comunicativa, ou seja, que irdo validar o discurso, pois orientam 0s sujeitos
gue agem comunicativamente e estdo obrigados a “empreender idealiza¢des, por
exemplo, a atribuir significado idéntico a enunciados, a levantar uma pretensao de
validade em relacdo aos proferimentos e a considerar os destinatarios imputaveis,
isto é, autdnomos e verazes consigo mesmos e com 0s outros”.*%

Portanto, o que se observa é que tais pressupostos de validade
devem ser estabelecidos previamente para que nao haja discussédo acerca deles,
pois eles orientam a relacdo entre os participantes, como devem agir dentro da
discusséo. Estéo ligados a atos de fala, que sao inteligibilidade, verdade, correcéo e
veracidade, sendo que o uso comunicativo da linguagem ocorre quando estas quatro
pretensdes de validades citadas estiverem presentes.

Assim, para entender o mundo em que vivem as pessoas se utilizam
da linguagem como meio, fazendo uso da expressao racional, ou seja, quando
manifestamos de forma linguistica 0os nossos pensamentos, estabelece-se uma
estreita ligagcéo entre racionalidade e o conhecimento, sendo que estes, portanto, se

|193

revestem de uma estrutura proposicional™~, ou como leciona Jurgen Habermas, “0s

pensamentos articulam-se através de proposi¢cdes”®4. 1%°
Acdo comunicativa é, portanto, aquela interagdo nas quais as
pessoas agem em conformidade umas com as outras, buscando a compreensao

entre as acdes de seus concernidos a fim de que, no entendimento um do outro e de

9 |bidem

19 HABERMAS. Teoria de la accién comunicativa: racionalidad de la accién y racionalizacion social.
2003, op. cit., p. 24

HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2003, op. cit., p. 28.

Portanto, as manifestacBes linglisticas sdo enunciados (ou proposi¢cdes) que expressam um
conhecimento e sdo passiveis de verdade. Pretensdes de validez normativas estao,
primeiramente, inseridas nas normas e s6 em um segundo momento sdo observadas nos atos de
fala. J& as pretensdes de verdade sao verificadas apenas nos atos de fala.

194
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todos a0 mesmo tempo, encontrem um ponto comum de acordo que satisfaca a
todos. Assim, um participante age racionalmente sobre o outro na busca de que este
adere a sua argumentacdo. Na Acdo estratégica, por outro lado, as pessoas
interagem uma com as outras almejando interesse individual e egoista na

concretizacdo de seus fins.*?®

2.3 PRESSUPOSTOS NORMATIVOS DOS ATOS DE FALA

Na concepcdo habermasiana da acdo comunicativa o0 agir social é
mediado por tipos diferentes de acfes racionais, qual sejam: as chamadas acdes
comunicativas orientadas para o entendimento muatuo e as acdes teleologicas
orientadas para um fim com relagéo a interesses egoisticos. Conforme mencionado
nos itens anteriores, estas acdes orientadas ao éxito sdo aquelas onde o sujeito
intervém dentro de um contexto fisico no mundo com o objetivo de alcancar algo
previamente desejado, portanto suas acdes foram planejadas no interesse de obter
sucesso para si. Por outro lado, as agcdes comunicativas o0 sujeito se utiliza da
linguagem para com o outro sujeito chegarem a um entendimento comum sobre algo
no mundo, ocorrendo, assim, uma acdo de adesdo de um com relacdo ao
argumento do outro que ocorre devido ao “efeito ilocucionario de comprometimento
que a oferta de um ato de fala suscita™®’

Jurgen Habermas se utiliza da teoria dos atos de fala de John Austin
para poder explicar que na linguagem dos participantes se tem incutido regras
condicionantes para que ocorra o entendimento reciproco. Segundo a distin¢cao
austiniana ha: ato locucionario, ato ilocucionario e ato perlocucionario. Sendo que,
resumidamente, ato locucionario € o conteudo das oracdes enunciativas ou da
oracdo enunciativa nominalizada, onde o falante expressa estado de coisas, diz
algo. No ato ilocucionério fixa 0 modo em que se emprega uma oracao, por exemplo:
afirmacdo, promessa, mandato, confisséo, etc; se expressa mediante verbo ativo
empregado em primeira pessoa do indicativo. Ja com o ato perlocucionario o falante

busca causar efeito sobre o ouvinte. 1%

1% HABERMAS, Jirgen. 1989., op.cit. p.79.

197 HABERMAS, Jirgen. 1989, op.cit. p. 79.

1% HABERMAS. Teoria de la accién comunicativa: racionalidad de la accién y racionalizacién social.
2003, op. cit., p. 370-371.
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Assim, gquando o sujeito ao dizer algo, pratica uma a¢ao tem-se um
ato ilocucionério que possui forca de entendimento, sdo auto-suficientes e emitidos
pelo falante quando este tem intencdo comunicativa de que o ouvinte entenda e
aceite sua emissdo. **° Portanto, segundo Jiirgen Habermas o ato de fala comporta
uma pretensdo de validade que corresponde a forca ilocucionéaria, elemento que
admite a relacdo interpessoal, isto €, possui uma capacidade de estabelecer uma
relacdo interpessoal de fazer coisas ao agir comunicativamente. Nas licdes de

Delamar José Volpato Dutra:

Habermas traduz o conceito de forca ilocucionaria por pretensfes de
validade. Essas pretensbes de validade exigem reconhecimento
intersubjetivo e tém que estar fundadas em raz&o. Por isso, o
significado de um ato de fala séo suas condigbes de aceitabilidade.
Entende um ato de fala quem entende suas condicbes de
aceitabilidade.?*

O conceito de agir comunicativo faz com que as suposicOes
contrafactuais dos participantes adquiram importancia imediata para a construcao e
a manutencdo de ordens sociais, “pois estas mantém-se no modo do

reconhecimento de pretensées de validade normativas™?**

, 0 que significa, segundo
Jiurgen Habermas, que a tensdo entre facticidade e validade que esta incluida na
linguagem e no uso dessa linguagem retorna no modo de integracédo de individuos
socializados e que requer seja trabalhada por esses sujeitos. Assim, o autor constroi

0 conceito sobre 0 uso da linguagem orientada pelo entendimento.

Quando os participantes suspendem o enfoque objetivador de um
observador e de um agente interessado imediatamente no préprio
sucesso e passam a adotar o enfoque performativo de um falante
que deseja entender-se com uma segunda pessoa sobre algo no
mundo, as energias de ligacdo da linguagem podem ser mobilizadas
para a coordenacéo de planos de ac&o. 2%

Para Jirgen Habermas o entendimento é um processo de obtencgéo
de um acordo entre pessoas linglistica e interativamente competentes. Portanto,

nao basta que haja apenas um acordo entre os participantes, mas sim que este

199 |bidem, p. 371

20 DUTRA, Delamar José Volpato. Razdo e consenso em Habermas: a teoria discursiva da
verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. 2. ed. Florianépolis: UFSC, 2005. p. 47.

21 HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2003, op. cit., p. 35.

292 |bidem, p. 36.
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acordo seja baseado em um entendimento racionalmente motivado, ndo podendo
existir imposi¢cées por nenhuma das partes, nem pode haver a intervencédo de acao
instrumental ou estratégica, sendo que, para ele nem mesmo os acordos forcados
por terem sido alcangados mediante influencia externa ou uso da forga, ndo podem
ser tidos como acordos verdadeiros, pois estes tem que serem baseados em
convicgdes comuns?®,

As acles orientadas para o entendimento sao as quais 0s sujeitos a
partir de uma contrariedade sobre algo no mundo iniciam um processo dialégico na
busca do esclarecimento e da compreensao da questado posta em pauta com intuito
de entrarem em um consenso mutuo. Para que este processo se desenvolva
adequada e honestamente de forma a propiciar um possivel entendimento entre 0s
participantes faz-se necessario a pressuposi¢ao de algumas premissas que orientem
a acao comunicativa. Essas condi¢des prévias sdo denominadas de pretensdes de
validade e confere validade a fala dos participantes, vez que na medida em que o
sujeito manifesta-se linguisticamente expondo seu entendimento sobre a questao
dada, este seu argumento é colocado para a analise critica dos demais, podendo ser
considerado valido ou nao.

A pretensdo de validade levantadas em um ato de fala permite
motivar o ouvinte a aceitar os argumentos, devido ao fato de que o falante assume,
nesse ato, ,uma garantia suficiente e digna de fé’, de que precisando se esforcara
para resgatar sua pretensdo por meio de razées.’®*. A partir do vinculo de confianca
estabelecido entre as partes, passa a entrar “em vigor as obrigacdes relevantes para
a seqiiencia da interacéo que est&o contidas no significado do que foi dito”**°. Sendo
assim, o falante podera resgatar sua garantia no caso de pretensdes de verdade e
correcdo, de forma discursiva, ou seja, aduzindo razdes; ja no caso de pretensdes
de sinceridade, pela consisténcia de seu comportamento. 2%

O ato de fala traz embutido na sua prépria estrutura as quatro
pretensbes de validade que sdo segundo Jirgen Habermas os atos ilocucionarios

presentes na fala. Tais pretensdes de validade que sdo em namero de quatro devem

203 HABERMAS. Teoria de la accién comunicativa: racionalidad de la accién y racionalizacién social.

2003, op. cit., p. 368-369.

204 HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2003. op. cit., p. 37; HABERMAS,
Jirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo., 1989 p. 79.

295 HABERMAS, Jiirgen. op. cit.1989. p.79/80.
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ser justificadas ao mesmo tempo, para que possa haver condicbes de realizar a

acao comunicativa.

Isto porque o falante pretende verdade para o contelddo
proposicional afirmado; retitude, ou adequagédo, para com as normas
gue justiicam a relacdo que quer estabelecer; veracidade na
manifestacdo de suas intencdes [...] E, finalmente, a inteligibilidade
tem que ser cumprida como pressuposto da propria compreensdo do
ato. Essas quatro pretensfes sdo condicdo de possibilidade da
realizacdo do ato da fala, ou melhor, da acdo comunicativa. Elas
constituem o consenso. Estas pretensdes de validade estéo inscritas
na propria estrutura da fala. 2%’

Portanto, no processo de entendimento formado entre os
participantes, a inteligibilidade € pressuposto que se faz essencial para a
compreensao dos proprios atos de fala emitidos durante a comunicacéao linguistica.
Ja as demais pretensbes de validade sdo em comum acordo previamente
estabelecidas entre os participantes para que assim possam obter: a) verdade
quando desejam entender sobre algo (mundo objetivo), b) veracidade nos seus
proprios discursos (mundo subjetivo); ou seja, que cada participante possa acreditar
e ser acreditado por aquilo que diz; e c) retitude que se refere a adequacéo e
reconhecimento das normas entre o0s participantes considerando-as, assim,
legitimas.*®

Sendo assim, o0 que vincula uma pessoa a confiar nas pretensoes de
validade é a posicdo que o ouvinte toma com relacdo a essas pretensdes advindas
do falante, ou seja, elas serdo reconhecidas, necessariamente, pelo ouvinte e ainda
devem estar em condi¢des de oferecer justificacdo, pois serd assim que se fundara
0 consenso racionalmente motivado. 2°°

Jurgen Habermas coloca a verdade proposicional e a correcao
normativa como as duas pretensdes de validades discursivamente resgataveis. A
pretensdo de verdade se fundamenta pela certeza da experiéncia em um primeiro
momento, e ndo sendo isto suficiente passa-se ao discurso tedrico. Com a
pretensdo de retitude a fundamentacdo se da com base nas normas vigentes na
sociedade, e caso ainda seja insuficiente, continuando a pretensdo problematica,

justificar-se-4 em discurso pratico. Ja a pretensdo de veracidade é exigida para o

27 DUTRA, op. cit., p. 49-50.
2% HABERMAS, 1989. op. cit. p.79
% DUTRA,0p. cit., p. 54
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conhecimento das intencdes do outro dentro do processo comunicativo, e se houver
problemas na transparéncia da subjetividade expressa do outro, propde o autor que
se recorra a coeréncia pratica da acdo da pessoa relacionado ao que ela manifesta.
Quanto a inteligibilidade, esta é condicdo primaria, podendo ser corrigida com o

objetivo de esclarecer pontos obscuros por meio do discurso hermenéutico.?*°

2.4 ETicA DO DISCURSO, CONSENSO, PRINCIPIOS

Na substituicdo do paradigma da consciéncia para o da linguagem
que se deu com o giro linguistico, Habermas concebe a razdo como manifestacao
histérica e linguistica, ou seja, a linguagem é a expressao exteriorizada da razao.
Assim o ponto chave da acdo comunicativa é de que 0s sujeitos se comunicam
linguisticamente para poder se entenderem entre si. Portanto, o discurso
argumentativo € um meio de se alcancar este entendimento mdtuo entre os sujeitos
participantes dentro de uma comunidade.?!*

Superando as interpretacdes pessimistas acerca da sociedade
moderna, Jurgen Habermas dentro da reconstrucdo que fez da teoria da acao
comunicativa concebe a sociedade como um mundo vivido e dentro dele as relacbes
intersubjetivas e suas ac¢des comunicativas cotidianas, e no ambito da esfera
sistémica as instituicdes movidas pelas a¢des racionais estratégicas e instrumentais,
correspondendo a integracdo social e a integracdo sistémica, respectivamente.
Nessa vertente, tem-se 0 que o autor denominou de ,colonizacdo do mundo da
vida“, ou seja, a invasdo da esfera sistémica com seus sistemas especializados e o

éxito como fim na esfera do mundo da vida, reduzindo o ambito de atividade
comunicativa racional voltada para o entendimento mutuo dentro do dia-a-dia das
pessoas, acarretando em reducionismo dos sentimentos nobres entre as pessoas
como a solidariedade e, de modo oposto, uma acgéo de desconexdo dos sistemas
especifico entre si e com o mundo da vida e a consequente e incessante evolucao
na complexidade dos mesmos.

Ocorre, portanto, que a integracdo social decorrente do mundo da
vida almeja que a agao dos sujeitos se realize por meio da solidariedade e do senso
de justica presente na intersubjetividade do reconhecimento reciproco. Por outro

19 |pidem, p. 55
2 |bidem, p. 9-32.
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lado, os sistemas sociais, 0 mercado e a politica ttm cada um uma ciéncia e regras
préprias, distintas do mundo da vida, impossibilitando a integracdo comunicativa na
busca do entendimento entre os dois niveis sociais, pois a sociedade esta sujeita a
instrumentalizacéo e ao comando dos sistemas.

Nesse viés, propde Jirgen Habermas a acdo comunicativa e 0
entendimento reciproco entre 0s sujeitos participantes do discurso como télos da
linguagem. Assim, no paradigma da linguagem a relagdo dos sujeitos ndo se
restringe mais as a¢fes de cunho racional estratégico e instrumental, passando a
incluir o aspecto do entendimento entre os falantes sobre algo no mundo. Para tanto,
os atos de fala dos sujeitos devem estar balizados pelas pretensfes de validade e
por principios morais para que haja no processo argumentativo intersubjetivo
condic¢Bes favoraveis e regras norteadoras ao alcance do entendimento sem risco de
incorrer em erro, para poder em fim chegar a um consenso.

Neste novo paradigma linglistico, a racionalidade, agora
comunicativa, se forma entre sujeito-sujeito, e ndo mais entre sujeito-objeto. O
entendimento mediado pela linguagem so € alcancado mediante pessoas inteligiveis
e autbnomas, ou seja, que possam compreender o que o outro fala e que sejam
livres e responsaveis por suas acoes.

A partir dessa idéia esbocada € que Habermas dirige-se para uma
fundamentagdo pragmatica universal da sua Etica do Discurso verificada em sua
obra Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, dividida, em sintese, em dois
momentos principais: “em primeiro lugar, apontar um principio que permita resolver
conflitos de forma racional”’, qual seja: o principio da universalizacdo que é
introduzido como regra da argumentacdo de todos os discursos préticos; “em

segundo lugar, fundamentar este principio”**?

, OU seja, fundamentar o principio da
universalizacdo a partir de pressupostos da pragmatica universal e das pretensdes

de validades normativas.

2.5 FUNDAMENTACOES DA ETICA DO DISCURSO - PRINCiPIO U

Quando da fundamentacao da ética, Jirgen Habermas defende que

as normas éticas podem ser fundamentas de forma analoga aos enunciados

22 |bidem, p. 152
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verdadeiros, ou seja, deduz que as pretensfes de validades das normas tém um

sentido cognitivo, podendo ser tratadas de forma semelhante as pretensdes de

verdade.?*

A primeira vista, as proposicées assertoricas empregadas em atos de
fala constatativos parecem estar para os fatos numa relacao analoga
a maneira pela qual as proposi¢cdes normativas empregadas em atos
de fala regulativos se relacionam a relagbes interpessoais
legitimamente ordenadas. A verdade das proposicbes significa a
existéncia de estados de coisas assim como, analogamente, a
correcdo das acdes significa o preenchimento de normas.?**

Assim, Jurgen Habermas considera discursivamente resgataveis

duas das pretensdes de validade: a verdade proposicional relativa ao ato de fala

constatativo e a correcdo normativa que se refere ao ato de fala regulativo, mas

destaca haver diferencas acerca da coordenacdo de acbes que desempenham.?'®

Ambas as pretensdes podem ser resgataveis, uma vez gque possuem argumentos

com forca ilocucionaria capaz de convencerem o0s sujeitos dentro de um processo

s

comunicativo a reconhecerem-nas. O discurso € este processo comunicativo

realizado por meio de argumentos onde o0s participantes analisam a questdo em

pauta e se posicionam racionalmente com o0 objetivo de se chegar a um

entendimento, a um consenso.

Llamo argumentacion al tipo de habla en que los parcipantes
tematizan las pretensiones de validez que han vuelto dudosas y
tratan de desempefiarlas o de recusarlas por médio de argumentos.
Una argumentacion contiene razones que estan conectada de forma
sistematica con la pretension de validez de la manifestacion o
emision problematizadas.La fuerza de una argumentacion se mide en
um contexto dado por la pertinéncia de las razones. Esta se ponde
de manifiesto, entre otras cosas, en si la argumentacion es capaz de
convencer a los participantes en um discurso, esto es, en si es capaz
de motivarlos a la aceptacion de la pretension de valicez en litigio.**

Chamo argumentacdo o tipo de fala em que os participantes
tematizam as pretensbes de validade as quais tornaram se
duvidosas e tratam de desempenha-las ou de recusa-las por meio de
argumentos. Uma argumentacdo contem razfes que estdo
conectadas de forma sistematica com a pretensdo de validade da

213
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215 |bidem.

21 HABERMAS. Teoria de la accién comunicativa: racionalidad de la accién y racionalizacién social.
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manifestacdo ou emissdo problematizada. A forca de uma
argumentacao se mede em um contexto dado pela pertinéncias das
razbes. Esta se demonstra, entre outras coisas, se a argumentacao é
capaz de convencer os participantes de um discurso, isto €, se &
capaz de motiva-los a aceitar a pretenséo de validez em litigio.
(traducédo da autora)

Portanto, é por meio da vontade racional dos participantes dentro do
discurso voltado para a cooperacdo da busca da verdade e da prevaléncia
reconhecida do melhor argumento que se chega a um consenso. Difere da acao
comunicativa veiculada no cotidiano linglistico das pessoas, “o discurso, pelo
contrério, serve para a fundamentacao das pretensées problematicas de validade de

opinides e normas™’

, OU seja, as normas devem ser justificadas pelo discurso.
Jirgen Habermas explica que “ as pretensdes de verdade residem
apenas em atos de fala, enquanto que as pretensdes de validez normativas tem sua

sede primeiro em normas e s6 de maneira derivada em atos de fala"*®

, pois para
que uma norma seja formulada deve existir primeiro a vontade de regular uma
referida conduta social, contudo o fato de existir uma norma imposta por decisdo nao
significa que serd admitida e constatada no seio da sociedade. Nesse sentido o
autor ressalta que “temos que distinguir entre o fato social do reconhecimento

intersubjetivo e o fato de uma norma ser digna de reconhecimento”***

, pois o fato de
uma norma ser vigente nao quer significar que € legitima, como também uma norma
valida e legitima as vezes nédo é reconhecida pela sociedade.

Para Jurgen Habermas “a imposicdo de normas esta duplamente
codificada, porque os motivos para o reconhecimento de pretensfes de validez
normativas podem remeter tanto a convic¢des quanto a sanc¢des, ou a uma mescla
complicada de discernimento e violéncia”. Assim, ndo ha legitimidade na norma que
foi violentamente imposta, uma vez que as pessoas ndo tiveram vivencia desta

situagao e por isso ndo a aceitam por falta de reconhecimento.

2T HABERMAS, Jurgen. Teoria e préxis. 1990, p. 29
1% HABERMAS, Jiirgen. 1989, op. cit. 81.
219 |bidem, p. 82.
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Esses amalgamas, porém, sdo interessantes na medida em que
constituem um indicio de que nédo basta a entrada em vigor positivista
da norma para assegurar duradouramente sua validez social. A
imposicdo duradoura de uma norma depende também da
possibilidade de mobilizar, num dado contexto da tradicdo, razdes
gue sejam suficientes pelo menos para fazer parecer legitima a
pretensdo de validez no circulo das pessoas a que se endereca.
Aplicado as sociedades modernas, isso significa: sem legitimidade,
ndo ha lealdade das massas.?”

Portanto, o discurso racional pretende o entendimento entre as
pessoas participantes através de argumentos que os levem a um acordo sobre quais
normas devem ser formadas, motivadas pelo contexto historico-social a quem sera
enderecada, sem que haja imposi¢coes e coac¢des durante o processo de criagéo.

Dentro desse contexto, Jurgen Habermas vé a necessidade de
introduzir um principio-ponte, enquanto regra de argumentacédo, para 0 discurso
pratico que equivalha ao principio da inducdo no discurso tedrico das ciéncias

221 & sua formula do

empiricas. Tomando por base as idéias éticas de Kant
Imperativo Categoérico, 0 autor estabelece como principio-ponte o principio moral,
pois ele “exclui como invalidas as normas que nao possam encontrar o assentimento

qualificado de todos os concernidos possiveis”?*?

0 que coaduna com o conceito de
consenso onde a validade das normas advém da vontade racional e universal dos
participantes dentro do discurso.

Universalizar a maximas subentende-se de que elas devem passar
pelo crivo de todos os concernidos, ou seja, todas as pessoas que serao atingidas
pela norma devem reconhecé-la como valida. Para isso a norma a ser examinada
ndo deve cuidar de contetudo especifico de uma classe de pessoas, mas sim ter
carater comum a todos, de interesse geral de todos, e, portanto, ser levada a analise
sob os diversos angulos e perspectivas de cada um dos participantes, formando,
dessa maneira, um juizo imparcial, pois “ forca cada um, no circulo dos concernidos,
a adotar, quando da ponderagcdo dos interesses, a perspectivas de todos os

outros™?3. Assim, o discurso terd o aspecto universal, englobando as diferentes

220 |pidem, p. 83.

2L Kant estabelece um critério, uma formula para a acao moral que ele denomina de imperativo
categorico. Para Kant uma acdo moral deve estar de acordo com o imperativo categorico por ele
formulado e ter como motivacao o respeito a lei, € aquela que se autodermina com independéncia
de todo fim, um fim que ndo precisa realizar, € sim uma condi¢céo restritiva do nosso arbitrio que
nao especifica conteddo algum.

22 HABERMAS, 1989, op. cit. p.84

?2% |bidem. p.86.
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concepcbes acerca de um mesmo objeto. Segundo Jurgen Habermas, portanto,

deve a norma valida satisfazer a seguinte condicéo:

— gue as conseqliéncias e efeitos colaterais, que (previsivelmente)
resultarem para a satisfacdo dos interesses de cada um dos
individuos do fato de ser ela universalmente seguida, possam ser
aceitos por todos o0s concernidos (e preferidos a todas as
consequéncias das possibilidades de alternativas e conhecidas de
regragem)?**

Referida condicao é o que Jurgen Habermas chamou de principio U
ou principio da universaliza¢cdo, mas com um viés publico de legitimacéo, pois exclui
a aplicacdo monolégica observada em Kant e John Rawls?*® de que a norma possa
ser produzida dentro de uma experiéncia e consciéncia individualista, afirmando o

seguinte:

Introduzi (U) como uma regra de argumentacdo que possibilita o
acordo em Discursos praticos sempre que as matérias possam ser
regradas no interesse igual de todos os concernidos. E s6 com a
fundamentacdo desse principio-ponte que poderemos dar o passa
para a ética do Discurso. Todavia, dei a (U) uma versao que exclui
uma aplicacdo monolégica desse principio; ele s6 regra as
argumentacdes entre diversos participantes e contém até mesmo a
perspectiva para argumentacdes a serem realmente levadas a cabo,
as quais estao admitidos como participantes todos os concernidos.??°

Deste modo, para Jirgen Habermas deve existir necessariamente

um esforco de cooperagdo entre todos na tarefa da argumentagdo. As

224 Ibidem.

%5 Em sintese: John Rawls em sua obra “Uma Teoria da Justica’preconiza a existéncia de principios
previamente estabelecidos sob um contrato entre pessoas racionais, livres e iguais enquanto
estdo na situacdo originaria que ele chama de véu da ignoréncia, pois sem saber da posicdo em
que cada um ocupa dentro da sociedade e na busca de satisfazer seus préprios interesses as
pessoas acabariam por aceitar uma posi¢ao de igualdade entre todos. A pessoa que desconhece
seu status e suas particularidades como religido e situacdo financeira dentro da sociedade como
também desconhece essas mesmas caracteristica dos outros, ndo tem como manipular as
decisGes para as suas preferéncias. Esse é o véu da ignorancia, € a posi¢do originaria que ira
garantir a igualdade. Contudo, as pessoas devem se lembrar de algumas coisas como: que a
sociedade deve ter o minimo de organizacao, que deve existir cooperacdo entre as pessoas, que
deve existir o minimo de organizagéo politica e justica. Propdes o que denominou de equilibrio
reflexivo que é a adequacdo entre 0s principios de justica e o0s juizos cotidianos de casos
particulares do que é justo ou ndo. Segundo Rawls “ de acordo com 0 objetivo provisério da
filosofia moral, devemos dizer que a justica enquanto equidade é a hipétese de que os principios
que seriam escolhidos na posicdo original seriam idénticos aqueles que combinem com nossos
julgamentos considerados e assim esses principios descreveriam nosso senso de justica”. In: Uma
teoria de justica, 1999,p.48

226 HABERMAS, 1989, op. cit. p.86/87
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argumentacfes morais vao sendo realizadas de forma reflexivas pelos participantes
com intuito de dirimir conflitos da acéo e, assim, restaurar o consenso que foi de
alguma forma perturbado. Primeiro ha a pretenséo de validez controversa, para em
seguida se encontrar a solucéo do problema ou substitui-la por outra pretens&o.??’

Jurgen Habermas explica que ndo basta que um individuo sozinho
pense se a norma poderia ser aceita e que nem mesmo se todos os individuos
refletissem, cada um por si, sobre a questdo para depois apresentar seus
conhecimentos aos demais alcancaria um acordo de vontades que representassem
a real vontade de todos. Entende que € preciso uma argumentacao real da quais
todos participem ativamente e cooperativamente, pois “ sO0 um processo de
entendimento mutuo intersubjetivo pode levar a um acordo que é de natureza
reflexiva; s6 entdo os participantes podem saber que eles chegaram a uma
conviccdo comum”?%,

Por conseguinte, o imperativo categorico de Kant sob a perspectiva
adotada por Jurgen Habermas sofre uma reformulagcdo, “é desligado da filosofia
transcendental da consciéncia e reconstruido em termos de analise da
linguagem”®?°. A maxima de cada um sera apresentada para todos os demais para
ser colocada em analise discursiva de sua pretensao de universalidade, e s6 depois,
em sendo aceita por todos 0s concernidos é que a norma sera reconhecida como

universal. Nesse sentido, propde que:

Ao invés de prescrever a todos os demais como valida uma maxima
que eu gquero que seja uma lei universal, tenho que apresentar minha
maxima a todos os demais para o exame discursivo de sua
pretensdo de universalidade. O peso desloca-se daquilo que cada
(individuo) pode querer sem contradicdo como lei universal para
aquilo que todos querem de comum acordo reconhecer como norma
universal.?*

Entende-se, portanto, que a norma moral para ter a atribuicdo de
validade universal n&do deve ficar adstrita a racionalidade interpretativa individual,
mas sim passar pelo conhecimento e crivo de todos que de forma cooperativa e

argumentativa passaram de um dissenso para um consenso.

227 |bidem. p.87/88

28 |pidem. p.88.

229 DUTRA, op. cit., p. 155.

29 HABERMAS, 1989, op. cit. p.88
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Atenta-se ainda Jurgen Habermas ao fato de que “as necessidades
sao interpretadas a luz de valores culturais”, ou seja, 0s interesses das pessoas
afloram a partir de uma tradigédo cultural e de experiéncias vividas por eles dentro de
sua comunidade. Estes valores singulares que orientam a interpretagdo do que vem
a ser necessario a todos “ndo pode de modo algum ser um assunto do qual os

1231

individuos disponham monologicamente Nesse contexto Jirgen Habermas

explica:

As normas fundamentais do direito e da moral ndo séo
absolutamente da competéncia da teoria moral; elas devem ser
consideradas como contetdos que precisam ser fundamentados em
Discursos praticos. Como as circunstancias histéricas mudam, cada
época lanca sua prépria luz sobre as representacdes basicas de
natureza moral-pratica.?*

Em vista disso, o principio da universalizacdo ndo tem condi¢des de
ser usado para resolver todas as questdes praticas, vez que somente as questdes
relacionadas ao direito e a moral podem ser avaliadas de forma universal. As
guestdes pragmaticas e éticas por terem cunho egoistico e individualista no sentido
do que € bom para aquele que realiza a a¢do, ndo podem ser respondidas de forma
universal como requer e exige o processo de validacdo das normas na perspectiva

habermasiana.

2.6  ETicA DO DISCURSO, SITUAGAO IDEAL DE FALA, PRINCIPIO DO DISCURSO

Jurgen Habermas sustenta haver a necessidade de juncédo do
principio do Discurso com o principio da universalizacdo (U) para a fundamentacéo
das normas de acéo, alertando para ndo serem confundidos um com o outro, pois
aquele ja exprime a idéia fundamental da Etica do Discurso. Assim, como
complemento da fundamentacédo das normas o Principio do Discurso “ja pressupde
gue a escolha de normas pode ser fundamentada”, ou melhor, “uma norma so6 deve

pretender validez quando todos os que possam ser concernidos por ela cheguem

L bidem
2% |bidem. p.109.
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(ou possam chegar), enquanto participantes de um Discurso pratico, a um acordo
quanto a validez dessa norma">3,

A Etica do discurso de Habermas, portanto, exige para comprovagao
do principio moral da universalizacdo como conseqiéncia dos pressupostos de
argumentacdo, a ciéncia dos participantes do discurso, mesmo que tacita, dos
pressupostos comunicacionais universais e necessarios do discurso argumentativo,
acrescido, ainda, do entendimento de o que é justificar uma norma de acdo.”** A
distincdo entre o principio U e o principio do Discurso deve estar clara para os
participantes do discurso, pois U é a regra da argumentacéo dos discursos praticos,
ndo fazendo parte do conteldo das questfes colocadas em pauta no processo
argumentativo. Ja por principio do discurso (D) deve-se entendé-lo como motivador

da cooperacao no objetivo de validar uma norma comum a todos.

A proposta ética de Habermas ndo comporta conteudos. Ela é
formal. Ela apresenta um procedimento, fundamentado na
racionalidade comunicativa, de resolucdo de pretensdes normativas
de validade. O processo concreto de justificacdo de normas é falivel,
€ historico, mas nao o procedimento como tal, pois este é fundado na
racionalidade comunicativa.?®

Deste modo, “a ética do discurso ndo da nenhuma orientacédo
conteudistica, mas sim, um procedimento rico de pressupostos, que deve garantir a

imparcialidade da formacdo do juizo"?*®

e, sendo a partir destes aspectos
processuais que o discurso argumentativo apresentando-se como um pProcesso
comunicacional, deve ele atender a algumas condicdes para que se forme uma
situacdo proxima daquela concebida por Jurgen Habermas a qual ele chamou de

“situacéo ideal de fala”.

2% |bidem. p.86

% |bidem. p. 109/110.

2% DUTRA, op. cit., p. 158

% HABERMAS, 1989, op. cit. p. 148
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Llamo ideal a una situacién de habla en que las comunicaciones no
solamente no vienen impedidas por influjos externos contingentes,
sino tampoco por la coacciones que se siguen de la propria
estructura de la comunicacion. La situacion ideal de habla excluye las
distorsiones sitematicas de la comunicacién. Y la estructura de la
comunicacion deja de generar coacciones solo si para todos los
participantes en el discurso estd dada una distribucion simétrica de
las oportunidades de elegir y ejecutar actos de habla.*’

Chamo de ideal uma situacdo de fala em que as comunicacbes nédo
somente ndo véem impedidas por influxos externos contingentes,
como tampouco pelas coagBes que se seguem a partir da prépria
estrutura da comunicacdo. A situacdo ideal de fala excluem as
distorcbes sistematicas da comunicagdo. E a estrutura da
comunicacgéo deixa de gerar contrangimentos somente se para todos
0s participantes no discurso é dada uma distribuicdo simétrica das
oportunidades para escolher e executar atos de fala.

(traducédo da autora)

Diferentemente da acdo comunicativa existente na realidade do
mundo da vida, no discurso argumentativo proposto por Jurgen Habermas os
participantes comportam-se e comunicam-se de forma extremamente polida, sem
haver repressdo ou desigualdade entre eles. Referida situacao tida como ideal é
estabelecida pelo autor ao propor os pressupostos de argumentacdo para que se
excluam quaisquer coercdes externas que interfram no processo de busca da

verdade, a ndo ser a coergao do melhor argumento. Afirma nesse sentido:

[...] hoje ainda, parece-me acertada a intencéo de reconstruir aquelas
condi¢cdes universais de simetria que todo falante competente, na
medida em que pensa entrar de todo huma argumentacéao, tem que
pressupor como suficientemente preenchidas. [...] Os participantes
de uma argumentacdo ndo podem se esquivar a pressuposicao de
gue a estrutura de sua comunicacdo, em razdo de caracteristicas a
se descreverem formalmente, exclui toda coer¢cdo atuando do
exterior sobre o processo de entendimento mutuo ou procedendo
dele préprio com excecdo da coercdo do argumento melhor, e que
ela assim neutraliza todos os motivos, com exce¢do do motivo da
busca cooperativa da verdade.?®

Para se conseguir um entendimento entre o0s participantes e
encontrar um acordo comum, Jirgen Habermas sustenta ser imprescindivel o
discurso por meio de argumentos racionais. E para haver a possibilidade do

entendimento, quem participa do discurso deve admitir certas condicdes que quando

2" HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa: complementos y estdios prévios.

(Vorstudien und Erganzungen zur Theorie des kommunikativen Handelns). 3. ed. Madrid: Catedra,
1997. (Coleccion Teorema, Serie Mayor.) p. 153.
%% HABERMAS, 1989, op. cit.p.111/112
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efetivadas, estabelecem a “situacéo ideal de fala” que é o invllucro, a estrutura, a

parte formal da acdo comunicativa. Sobre o ponto Jirgen Habermas assevera que:

[...] partindo da analise das condi¢cdes necessarias do entendimento
em geral, é possivel desenvolver, pelo menos, a idéia de uma
intersubjetividade intacta capaz de possibilitar um entendimento ndo
coagido dos individuos no seu relacionamento reciprocol...]
Intersubjetividade intacta constitui a manifestacdo de condi¢cdes
simétricas de reconhecimento reciproco livre. Entretanto, esta idéia
nao deve ser carregada com as cores da totalidade de uma forma de
vida reconciliada e projetada no futuro, nos moldes de uma utopia;
ela contém nada mais, mas também nada menos do que a
caracterizacdo formal de condigbes necessarias para formas nédo
antecipaveis de uma vida néo fracassada.*

Portanto, verifica-se que a situacao ideal de fala esta dentro dos
diversos entendimentos, como também, quando orientada pelo principio do discurso,
€ posta antecipadamente como condicdo de racionalidade comunicativa, uma
suposicdo contrafatica pelo fato da comunicacdo sofrer distorcdes.?*® A
comunicacao ideal, pura sem interferéncias externas limitadoras é praticamente
impossivel de ocorrer dentro da realidade do mundo da vida. Sabendo disso é que
Jirgen Habermas propfGe a situacao ideal de fala como uma condicdo a ser
previamente estabelecida a fim de criar uma situagdo em que se possa alcancar
legitimidade e validade do consenso auferido em discurso.

A ética discursiva ndo tem o condéo de estabelecer o conteudo das
normas positivas, pois estas sao identificadas no desenrolar historico da sociedade.
A proposta habermasiana pretende a partir da racionalidade comunicativa dos
concernidos estabelecer um procedimento democratico de justificacdo de normas.
Nesse sentido, segundo Jirgen Habermas em Teoria da Acdo comunicativa:
complementos e estudo prévios, a situacdo ideal de fala deve cumprir duas
condicbes comuns, quais sejam, os postulados da igualdade comunicativa e o da
igualdade da fala:

239 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pés metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo

Brasileiro, 1990. p. 182.
49 DUTRA, op. cit., p. 86-89
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1) Todos los participantes potenciales en un discurso tienen que
tener la misma oportunidad de emplear actos de habla
comunicativos, de suerte que en todo momento tengan la
oportunidad tanto de abrir um discurso como de perpeturlo mediante
intervenciones y réplicas, preguntas y respuestas.

2) Todos los participantes en el discurso tienen que tener igual
oportunidad de hacer interpretaciones, afirmaciones,
recomendaciones, dar explicaciones y justificaciones y de
problematizar, razonar o refutar las pretensiones de validez de ellas,
de suerte que a la larga ningun prejuicio quede sustraido a la
tematizacion y a la critica.?**

1) Todos os potenciais participantes em um discurso tem que ter a
mesma oportunidade de empregar atos de fala comunicativos, de
sorte que em todo momento tenham a oportunidade tanto de abrir um
discurso como de perpetua-lo mediante intervencdes e réplicas,
perguntas e respostas.

2) Todos os participantes em um discurso tem que ter igual
oportunidade de fazer interpretacdes, afirmacdes, recomendacoes,
dar explicacdes e justificacbes e de problematizar, dar razdo ou
recusar as pretensdes de validade dessas afirmagfes, de modo que
em Ultima andlise qualquer prejuizo fique subtraido da tematizacdo e
da critica.

(traducédo da autora)

A estas duas condi¢bes Jirgen Habermas adiciona, ainda, outras

duas: os postulados da veracidade e da sinceridade, e da correcdo das normas.

Segundo estas, 0s sujeitos devem realmente efetivar um discurso e ndo serem

iludidos de que participam ativamente, quando na verdade nado realizam a acgéo

comunicativa, pois estdo sob certa forma de coagéo.

3) Para el discurso solo se permiten hablantes que como agentes, es
decir, en los contextos de accién, tengan iguales oportunidades de
emplear actos de habla representativos, esto es, de expressar sus
actitudes, sentimientos y deseos. Pues solo la reciproca
sintonizacibn de los espacios de expresion individual y la
complementariedad en el juego de procimidad y distancia en los
contextos de accion garantizan que los agentes, también como
participantes en el discurso, Sean también veraces unos con otros y
hagan transparente su naturaleza interna.

4) Para el discurso solo se permiten hablantes que como agentes
tengan la misma oportunidad de emplear actos de habla regulativos,
es decir, de mandar y oponerse, de permitir y prohibir, de hacer y
retirar promesas, de dar razén y exigirla. Pues sélo la completa
reciprocidad de expectativas de comportamiento, que excluye
privilégios en el sentido de normas de accion y valoracion que sélo
obliguen unilateralmente, puede garantizar que la equidistribucién
formal de las oportunidades de abrir una discusion y proseguirla, se

1 HABERMAS. Teoria de la accién comunicativa: complementos y estldios prévios.1997, op. cit., p.

153
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emplee también facticamente para dejar en suspenso las coacciones
de la realidad y pasar al ambito de comunicacién exento de
experiéncia y descargado de accion que es el discurso.?*

3) Para o discurso somente se permite falantes como agentes, €
dizer, nos contextos de acdo, tenham iguais oportunidade de
empregar atos de fala representativos, isto é, de expressar suas
atitudes, sentimentos e desejos. Pois apenas o reciproco ajuste dos
espacos de expressoes individuais e a complementariedade do jogo
de proximidade e distancia no contexto de acdo garantem que 0s
agentes, também como participantes em um discurso, sejam também
verdadeiros um com os outros e tornam hajam transparente sua
natureza interna.

4) Para o discurso somente se permite falantes que como agentes
tenham a mesma oportunidade de empregar atos de fala regulativos,
é dizer, de mandar e opor-se, de permitir e proibir, de fazer e retirar
promessas, de dar razdo e exigir-la. Pois somente a completa
reciprocidade de expectativas de comportamento, que excluem
privilégios no sentido de normas de acdo e valoracdo que apenas
obriguem unilateralmente, podem garantir que a distribuicdo formal
das oportunidades de abrir uma discussdo e prossegui-la, se
empregam também factualmente para deixar em suspenso as
limitacGes da realidade e passar ao ambito de comunicacao livre de
experiéncia e descarregado de agdo que €é o discurso.

(traducéo da autora)

Para se realizar um discurso e com ele obter um consenso racional,
devem-se preencher as quatro condicdes mencionadas e, assim, ,construir® a
situacao ideal de fala, ou seja, tem que haver antecipadamente uma pressuposicéo
da existéncia da situacdo em termos real e ndo apenas ficticio, uma vez que um
consenso racional somente pode ser distinguido de um consenso enganoso quando
se tem a referencia de ter sido realizado em uma ,situacéo ideal de fala“.**® Mas
uma comunidade considerada ideal onde todos os participantes seriam competentes
no sentido de ter “a capacidade de distinguir confiadamente entre ser e aparéncia,
esséncia e fenbmeno, ser e dever-ser, para poder julgar competentemente acerca
da verdade dos enunciados, a veracidade das emissées e a retitude das acdes"?**, é
quase impossivel de se concretizar, contudo, ela deve ser sempre perseguida como
um ideal a fim de se aproximar ao maximo de um efetivo consenso racional e

legitimo.

2 |pidem, p. 153-154
%3 |bidem, p. 154-156.
244 |bidem, p. 104
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Apesar desta formulacdo apresentada por Jiurgen Habermas, ele
demonstra preferir usar a formulacdo®® criada por Alexy e que, segundo licdes de

Delamar José Volpato Dutra, pode ser resumida da seguinte forma:

a) Todos podem participar de discursos;

b) todos podem problematizar qualquer asser¢ao;

¢) todos podem introduzir qualquer assergado no discurso;

d) todos podem manifestar suas atitudes, desejos e necessidades;
e) todos podem exercer os direitos acima.?*°

Assim, Jirgen Habermas formula o principio D do seguinte modo:
“D: Sao validas as normas de acao as quais todos os possiveis atingidos poderiam
dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”**’,
com base na idéia de que todos os concernidos devam estar em situacdo de
igualdade e agir em prol do entendimento mutuo para poder chegar a fundamentar

imparcialmente uma norma de acgéo.
2.7 FUNDAMENTACAO DO DIREITO - DA DEDUCAO DO PRINCiPIO DA DEMOCRACIA

Jurgen Habermas ao fundamentar um sistema de direitos que
considera compativel com a autonomia privada e publica dos cidadaos afirma haver
a necessidade da contemplacao dos direitos fundamentais, que sédo aqueles que o0s
cidadaos s&o obrigados a atribuir uns aos outros a fim de regular sua convivéncia
com o0s meios legitimos do direito positivo. Tais direitos séo introduzidos,
inicialmente, sob a perspectiva do sujeito imparcial, ou seja, “de alguém que nao
esta participando”*®,

Para chegar a uma fundamentacéo dos direitos, Jirgen Habermas
partiu da histéria dos dogmas do direito subjetivo, mostrando como a legitimidade
surge paradoxalmente da legalidade; interpreta o conceito de autonomia com base
na teoria do discurso, fazendo com que se identifique um nexo interno entre direitos
humanos e soberania do povo; depois apresenta a relacdo complementar entre
direito e moral, estabelecendo formalmente a distingdo entre norma juridica e

normas gerais de acao.

245 HABERMAS, 1989, op. cit..p.110-112
245 DUTRA, op. cit. p. 226

T HABERMAS, 2003, op. cit. p. 142

2% |bidem. p. 154.
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O médium do direito, enquanto tal, pressupde direitos que definem o
status de pessoas juridicas como portadoras de direitos em geral.
Esses direitos sao talhados segundo a liberdade de arbitrio de atores
singularizados e tipificados, isto é, respeitando as liberdades de agéo
subjetivas, admitidas condicionalmente. A liberacdo do arbitrio dos
atores orientados pelo sucesso da obrigacdo do agir orientado pelo
entendimento constitui apenas o versa da medalha de um outro
aspecto, a saber, o da coordenacdo da acdo por intermédio de leis
coercitivas, que limitam os espacos de opc¢éo a partir de fora.?*

Deste entendimento obtém-se o valor dos direitos que garantem e
compatibilizam entre si as liberdades subjetivas do cidaddo. Ficam garantidas a
autonomia privada de cada um, ou melhor, liberacdo das obrigacfes da liberdade
comunicativa, pois as liberdades subjetivas, protegidas pelo direito, eximem o sujeito
das obrigacbes. A obrigacdo ilocucionaria esta diretamente ligada a liberdade
comunicativa, pois esta depende de uma relacdo intersubjetiva, onde o0s
participantes estdo dispostos a coordenar seus planos de acdo a um consentimento
em que estejam dispostos a fundamentar a pretenséo levantada com os atos de fala.
Ja na liberdade subjetiva, os sujeitos agem sem interesse no argumento e decisao
do outro, “por isso, a autonomia privada de um sujeito do direito pode ser entendida
essencialmente como a liberdade negativa de retirar-se do espaco publico das
obrigacBes ilocucionarias reciprocas para uma posicdo de observacdo e de
influencia reciproca®*°.

Habermas, seguindo Klaus Gunther, entende a liberdade
comunicativa como a possibilidade de tomar posicéo frente aos proferimentos de um
oponente e as pretensdes de validade por ele levantadas, que dependem de um
reconhecimento reciproco intersubjetivo.

Jurgen Habermas interpreta o principio kantiano que estabelece o
direito as liberdades subjetivas de acdo da seguinte forma: “deve ser constituido um
codigo juridico na figura de direitos subjetivos, os quais imunizam o0s sujeitos

juridicos contra a imputacdo da liberdade comunicativa”®*

, ressaltando que o
principio juridico deve exigir além das liberdades subjetivas em geral, também iguais

liberdades subijetivas, ou seja, “ a liberdade de cada um deve poder conviver com a

49 |bidem. p. 155.
%9 |bidem. p. 156.
1 |bidem. p. 156-157.
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igual (gleiche) liberdade de todos, segundo uma lei geral”®2.Institui-se, assim, a

legitimidade do direito positivo, uma vez que em Kant o direito se subordina a moral.

Na formulacdo kantiana do principio do direito, a “lei geral” carrega o
peso da legitimacdo. E ai o imperativo categ6rico estad sempre
presente com pano de fundo: a forma da lei geral legitima a
distribuicdo das liberdades de acdo subjetivas, porque nele se
expressa um bem-sucedido teste de generalizacdo da razdo que
examina leis.?*

Contudo, referida concepcédo kantiana ndo se coaduna com a idéia
de uma autonomia realizavel no medium do proprio direito, pois “a idéia da
autolegislacéo de civis exige que os que estdo submetidos ao direito, na qualidade
de destinatarios, possam entender-se também enquanto autores do direito”?**. Para
conferir legitimacdo ao processo de normatizacao, Jurgen Habermas introduz um
principio indiferente a moral e ao direito, que surge da interligacdo do principio do
discurso e do conceito de forma juridica, e passa a assumir, pela via da
institucionalizacao juridica, a figura de um principio da democracia, podendo assim

“construir uma legitimidade prépria ao direito, mais ampla que a legitimidade moral,

na medida em que ha uma ampliacdo dos argumentos aceitaveis no discurso”®”.

Segundo Jurgen Habermas:

[...]Jo principio da democracia resulta da interligagdo que existe entre
0 principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse
entrelacamento como um génese ldgica de direitos, a qual pode ser
reconstruida passo a passo. Ela comeca com a aplicagdo do
principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de acdo em
geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal — e termina
guando acontece a institucionalizagdo juridica de condi¢des para um
exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode equipar
retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a
forma juridica. Por isso, o principio da democracia s6 pode aparecer
com nucleo de um sistema de direitos. A génese logica desses
direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do direito e o
mecanismo para a producao de direito legitimo, portanto o principio
da democracia, se constituem de modo co-originario.**®

2 |pidem. p. 157.

253 |bidem.

2% |bidem

2> DUTRA, op. cit., p. 230

% HABERMAS, 2003, op. cit., p. 158
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Conforme licbes de Delamar José Volpato Dutra o conceito de forma
juridica € obtido pela distincdo entre moral e direito pelo viés kantiano, portanto,
constituido pela liberdade subjetiva de acdo e a coagéo. Por outro lado, o principio
do discurso advém do conceito de racionalidade comunicativa, podendo ser
especificado em principio de universalizacao e principio da democracia, aplicados a
moral e ao direito, respectivamente.

Sendo assim, a conexao do principio do discurso e da forma juridica
resulta na génese légica do sistema de direitos, formados, conforme Jirgen

Habermas, por cinco direitos fundamentais que geram o cédigo juridico®’

, “uma vez
que determinam o status das pessoas de direito”**®. Estes direitos, que devem ser
reconhecidos pelos sujeitos reciprocamente, sdo divididos em trés momentos. Em
primeiro, Jirgen Habermas buscou, com a apresentacéo dos trés primeiros direitos
elencar os direitos que tem origem na aplicacédo do principio do discurso a liberdade
subjetiva de acdo dos sujeitos, um dos elementos formadores da forma juridica, sédo
eles a saber: os direitos que resultam do direito a maior medida possivel de iguais
liberdades subjetivas de acdo, os que conferem status de membro a determinada

associacao e os que resultam da possibilidade de postulacédo judicial.

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragéo politicamente
autdbnoma do direito "a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acgao.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragéo politicamente
autdbnoma do status de um membro numa associacdo voluntaria de
parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da configuracéo
politicamente autdnoma da protecéo juridica individual.?°

Com esses direitos os sujeitos tem definido seu status, podendo
fazer uso das liberdades subjetivas de acédo, tendo, como destinatarios da lei, a
garantia da sua autonomia privada.

O principio do discurso da a legitimidade aos direitos fundamentais

260

indicados no item (1)°", vez que distribui igualmente as liberdades subjetivas de

7 DUTRA, op. cit., p. 225-227
% HABERMAS, 2003, op. cit., p. 159
9 |bidem
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acdo, portanto, “a igualdade é o principio da legitimacao”®®*

, pois o principio do
discurso revela que todos tém um direito a maior medida possiveis de iguais
liberdades de acdo subjetivas. S&o legitimas somente as regulamentacbes que
fazem jus a esta condicédo da compatibilidade dos direitos de cada um com os iguais
direitos de todos™?®.

Regras do direito sédo validas em uma sociedade concreta, pois sdo
criadas por um legislador que analisa as necessidades de um determinado nimero
de pessoas contidas em um delimitado espaco geografico e tempo histérico.
Portanto, ndo cabe um direito regular moralmente condutas de forma universal, para

todos. Os direitos dispostos no item (2)?%3

se referem ao fato do direito ser espaco-
temporalmente limitado como também ao aspecto da definicdo de quem se aplica as
regras, isto €, determina a distingdo de quem tera o status de membros cidaddos e
quem nao.?**

Com os direitos postos no item (3)*®°

tem-se estabelecido “a garantia
dos caminhos juridicos, pelos quais a pessoa que se sentir prejudicada em seus
direitos possa valer suas pretensdes™®. O sujeito ao tornar-se membro cidaddo
cede seu direito de uso de for¢ca a uma instancia que exerce o monopélio do poder
de fazer uso da forca, em casos de conflitos, de forma imparcial por meio de
tribunais independentes e efetivos. Tais tribunais devem dar livre acesso aos
cidadaos para que esta autorizacao ao uso da forca possa ser conferida. Contempla-
se, assim, o direito de tratamento igual perante a lei.?®’

No entendimento de Jurgen Habermas, “ndo existi nenhum direito

legitimo sem esses direitos”?*®

, S0 eles categorias de direitos que néo estdo
saturadas para especificagcdo de direitos fundamentais, devendo, portanto, o

legislador constituinte utiliza-los como principios juridicos.

%0 530 exemplos: “os direitos liberais classicos a dignidade do homem, a liberdade, & vida e

integridade fisica da pessoa, a liberalidade, a escolha da profissdo, a propriedade, ‘a
inviolabilidade da residéncia, etc” HABERMAS, 2003, op. cit.. p. 162.

61 DUTRA, op. cit., p. 228

62 HABERMAS, 2003, op. cit. p. 160.

%3 530 exemplos desses direitos: “a proibicdo de extradicdo, o direito de asilo [...]” HABERMAS,
Jirgen. Direito e Democracia. p. 163

264 HABERMAS, 2003, op. cit.. p. 161

%5 330 exemplos desses direitos: “as garantias processuais fundamentais [...]proibicdo do efeito
retroativo, a proibicdo do castigo repetido do mesmo delito, a proibicdo de tribunais de excecéo,
bem como a garantia da independéncia pessoal do juiz” Ibidem.. p. 163.

265 |pidem. p. 162.

*°7 |pidem.

2% pidem.
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Em um segundo momento Jirgen Habermas empreende uma
mudanca de perspectiva ao fixar o direito do cidadéo de participa¢do no processo de
criagdo das normas as quais ele mesmo ter4 que seguir, ou seja, aplicar por si
mesmo o principio do discurso tornando-se autor de sua propria ordem juridica. Os

direitos de numero (4) estabelecem o seguinte:

(4) Direitos fundamentais a participagcdo, em igualdade de chances,
em processos de formacéo da opinido e da vontade, nos quais 0s
civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam
direito legitimo.*®

O processo de producao de leis faz com que de sujeitos de direitos

os cidadaos passem a “se entenderem e agirem como autores dos direitos aos quais
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desejam submeter-se como destinatarios e, assim, conseguirem autonomia. E

nessa perspectiva que o principio do discurso se transforma em principio da
democracia. “Trata-se, portanto, de um conjunto de direitos politicos visando a
participacdo de todos os atingidos nos processos de decisdo, de modo a que a
liberdade comunicativa de argumentar possa vir a tona nosS processos

legislativos™™. Conforme Jiirgen Habermas:

A idéia da autolegislacdo tem que adquirir por si mesma validade no
medium do direito. Por isso, tém que ser garantidas pelo direito as
condi¢cBes sob as quais os cidaddos podem avaliar, a luz do principio
do discurso, se o direito que estdo criando é legitimo. Para isso
servem os direitos fundamentais legitimos a participacdo nos
processos de formacgédo da opinido e da vontade do legislador. [...]
Iguais direitos politicos fundamentais para cada um resultam, pois,
de uma juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa de todos os
membros do direito; e esta exige, por seu turno, uma formacado
discursiva da opinido e da vontade que possibilita um exercicio da
autonomia politica através da assuncéo dos direitos dos cidad&os.?"?

Referidos direitos politicos fundamentais levam ao principio
constitucional: “todo o poder emana do povo”, devendo ser especificado, segundo

Jiurgen Habermas, por exemplo, na forma de:

%9 |pidem. p. 159.

19 Ibidem. p. 163.

"L DUTRA, op. cit., p. 232

22 HABERMAS, 2003, op. cit. p. 163/164



88

[...] liberdades de opinido e de informacéo, de liberdades de reunido
e de associacao, de liberdades de fé, de consciéncia e de confisséo,
de autorizacdes para a participacdo em elei¢cdes e votacdes politicas,
para a participacdo em partidos politicos ou movimentos civis, etc.?”®

Por fim, tem-se a implicacdo dos direitos fundamentais de namero
(5) que resultam dos direitos de (1) a (4) expostos anteriormente: “Direitos
fundamentais a condi¢bes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na
medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em igualdade de
chances, dos direitos elencados de (1) até (4)"*’*. S&o direitos exigidos pelos
anteriores e que, em sociedades onde os quatro primeiros direitos fundamentais
estdo vigendo com eficacia, ndo tem a necessidade de serem formulados, por isso
sdo considerados relativos, ao contrarios dos demais que sédo absolutos e devem
estar presentes em todo tipo de sociedade, uma vez que “remetem a possibilidade

da prépria legitimidade do ordenamento juridico” ™

2.8  LEGITIMIDADE NO PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Para uma fundamentacdo dos sistemas de direito a partir da teoria
do discurso, Jurgen Habermas em Direito e Democracia, apresenta uma distincao
entre principio moral e principio da democracia. Estabelece, assim, que “o principio
da democracia destina-se a amarrar um procedimento de normatizacao legitima do

direito”?®

e, portanto, se refere no nivel de institucionalizacdo externa e eficaz de
participacdo dos sujeitos, limitado na medida das normas do direito, pressupde a
possibilidade da decisdo racional de questdes praticas, enquanto o principio moral
atua no nivel de constituicdo interna de argumentacdes, atua na decisao racional de
questdes morais e pode-se estender a todas as normas de acéo justificaveis.?’’
Pressupondo de que é possivel uma formacédo politica racional de
opinido e da vontade, o principio da democracia afirma como esta pode ser
institucionalizada através de um sistema de direitos que garante participacao
simétrica num processo discursivo de formacdo de normas. O principio da

democracia, portanto, estabelece um processo legitimo de normatizagdo, mas

23 Ibidem. p. 165.

2" Ibidem. p. 160.

'S DUTRA, op. cit., p. 233.

" HABERMAS, 2003, op. cit. p. 145
" |bidem. p. 145/146.
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também tem como condéo orientar a producdo do proprio medium do direito, ou
seja, como é produzido de forma artificial por meio da reflexdo intencional de criar
uma norma efetiva para um objetivo, se faz necessario “estabelecer as condi¢des as
quais os direitos em geral devem satisfazer para se adequarem a constituicdo de
uma comunidade de direito e possam servir como medium da auto-organizacao

desta comunidade”.?’®

O direito é sistema de saber e, a0 mesmo tempo, sistema de ac¢ao;
ele pode ser entendido como um texto repleto de proposicbes e
interpretacdes normativas ou como uma instituicao, isto €, como um
complexo de regulativos da acdo. No direito, os motivos e
orientacBes axioldgicas estdo interligados entre si num sistema de
agég,mo mesmo ndo acontecendo com 0S juizos morais enquanto
tais.

Assim, observa Jirgen Habermas que o direito “faz parte do
componente social do mundo da vida”, como também transita nos sistemas de
instituicbes sociais, portanto é um sistema de saber e de acdo, podendo ser
entendido como um texto de proposicoes e interpretacbes normativas, ou, ainda com
uma instituicdo reguladora.

O processo de legitimacdo do direito defendido por Jirgen
Habermas requer a participacdo de sujeitos autbnomos e com condi¢des igualitarias
para que possam atribuir direitos fundamentais que irdo regular suas préprias
convivéncias dentro da comunidade. O direito s0 pode se estabelecer como legitimo
se for concebido dentro de condi¢des de igualdade e liberdade de comunicacao, isto
€, 0 sujeito deve ter acesso as informagdes para que possa de forma racional avaliar
e interpretar os argumentos como também de questionar e contra-argumentar a fim
de encontrar juntamente com os demais participantes uma escolha que seja de

comum acordo, a melhor escolha naquele momento para todos que ,vivenciam® a

norma. Portanto, nesse sentido de acordo com Jurgen Habermas:

%% |bidem. p. 146
%" |bidem. p. 150
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Compete aos destinatarios decidir se eles, enquanto autores, vao
empregar sua vontade livre, se vao passar por uma mudanca de
perspectivas que os faca sair do circulo dos proprios interesses e
passar para o entendimento sobre normas capazes de receber o
assentimento geral, se vdo ou ndo fazer um uso publico de sua
liberdade comunicativa.?®

Os sujeitos devem participar ativamente na formacéo de opinidao
contribuindo com o contetdo da norma social a ser incluida como direito, pois este
faz parte do mundo da vida e, como a cultura, emerge da integracdo e do agir
comunicativo da sociedade.

Assim, a proposta habermasiana contempla a ligacao entre direitos
humanos e soberania do povo para legitimar o direito, ressaltando a necesséria
permanéncia do carater revogatério das leis criadas, devendo estar em constante
analise e possiveis reconstrucoes e alteracdes posto que “ toda constituicdo é um
projeto cuja durabilidade depende de uma interpretacdo constitucional continuada,

desencadeada em todos os niveis da positivacdo do direito”?*

O controle de constitucionalidade na atualidade é exercido pelo
Poder Judiciario. Ha quem julgue ndo haver legitimidade nessa atividade haja vista,
baseado na teoria contratualista principalmente a de Rousseau, o legislador ser o
representante legitimo do povo na elaboracdo de leis, vez que foi eleito
democraticamente. Também consideram os criticos haver afronta a triparticdo dos
poderes, uma vez que o Judiciario exerce papel ndo originario de sua competéncia.

Jirgen Habermas alerta para 0os motivos que direcionam as
decisbes na formacéo da lei na casa legislativa. Menciona o autor que em muitos
casos na elaboracéo das leis o legislador se vincula a outros interesses particulares
gue se sobressaem aos interesses éticos e morais direcionados a satisfazer a
vontade geral do povo. Estas criagcfes feitas sob um desvirtuamento das reais metas
levam ao comprometimento da legitimidade das leis, permitindo, assim, que haja
uma revisdo com fins fiscalizadores quando se verifica que a vontade do povo nao
foi respeitada conforme os principios democraticos visados em um Estado
Democrético de Direito. Nesta revisdo cabe averiguar quais 0s argumentos que
fundamentam a nova lei e verificar se estdo de acordo com o0s principios

constitucionais e a vontade soberana do povo.

289 |bidem. p. 167
?%1 |bidem. p. 166
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A politica é exercida de forma estratégica com tendéncias a recair
suas decisdes sob influencias muitas vezes dominadoras da vontade da maioria,
contrariando 0s preceitos democraticos. Nesse contexto, para Jirgen Habermas
com vistas as possiveis deturpa¢cdes que podem ocorrer na elaboracdo da Lei pelo
Legislativo que age estrategicamente, se justifica a presenca de um tribunal
constitucional de forma procedimental, no papel de guardido que assume os direitos
de participagao e vontade do povo

Contudo, quando o Judiciario toma as decisdes que deveriam ser do
povo (seja na forma representativa do legislativo ou participativa direta) esta sendo
paternalista®®2. Criticas como estas s&o combatidas por Jirgen Habermas para qual
o tribunal “ndo pode assumir o papel de um regente que entra no lugar de um
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sucessor menor de idade™"”, pois assim estaria ocorrendo em verdade a usurpacéo

de um dos Poderes em relacédo a autonomia de vontade do povo.
O problema de legitimacédo do direito é esclarecido pelos dizeres de

Ingeborg Maus citado por Jirgen Habermas:

Em nenhum nivel do processo de decisdo o poder politico pode
simplesmente legitimar-se pelo direito que ele mesmo normatizou. O
legislador legitima-se, seja através da observancia das normas
processuais da constituicdo, seja através da vontade popular atual
gue o precede; porém nunca através de leis simples, elaboradas por
ele mesmo. Somente as instancias que aplicam o direito que
legitimam-se pelo simples direito; isso, porem, impede que elas
mesmas 0 normatizem. Tal estrutura proporciona, a0 mesmo tempo,
um desconhecimento matizado de destinatarios de decisdo concretos
no complexo de instancias do Estado de direito...””%*

Seguindo esse pensamento é que Jurgen Habermas, de forma
procedimentalista, defende o papel do tribunal constitucional de guardido da
constituicdo, uma vez que para ele a defesa da legitimidade do direito também
ocorre no Supremo Tribunal, jA que sua competéncia € justamente verificar se as

condicOes processuais de elaboracdo da lei foram realizadas de forma democrética.

82 |bidem. p. 344.
?%3 |bidem. p. 347
284 MAUS (1989), 208 In: Ibidem, p. 324
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Somente as condi¢cbes processuais da génese democrética das leis
asseguram a legitimidade do direito. partindo dessa compreenséo
democratica, é possivel encontrar um sentido para as competéncias
do tribunal constitucional, que corresponde a intencdo da divisédo de
poderes no interior do Estado de direito: o tribunal constitucional
deve proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia
privada e publica dos cidaddos. O esquema classico da separacéo e
da interdependéncia entre os poderes do Estado ndo corresponde
mais a essa intencdo, uma vez que a funcdo dos direitos
fundamentais ndo pode mais apoiar-se nas concepg¢bes sociais
embutidas no paradigma do direito liberal, portanto ndo pode limitar-
se a proteger os cidaddos naturalmente autbnomos contra 0s
excessos do aparelho estatal. A autonomia privada também é
ameacada através de posicoes de poder econdmicas e sociais e
dependente, por sua vez, do modo e da medida em que os cidad&os
podem efetivamente assumir os direitos de participacdo e de
comunicacdo de cidaddos do Estado. Por isso, o tribunal
constitucional precisa examinar 0s conteddos de normas
controvertidas especialmente no contexto dos pressupostos
comunicativos e condi¢cdes procedimentais do processo de legislagédo
democratico.?®

Por outro lado, Jurgen Habermas defende que o controle de
constitucionalidade seja exercido pelo legislativo através de um sistema de revisao
de seus proprios atos. E nos casos em que a racionalidade incorre em risco visto
gue 0 que esta em pauta na verdade sdo negociacdes de interesses particulares, o
Tribunal Constitucional poderia atuar, ou seja, como segunda opc¢ao, retomando a

racionalidade do direito.

E sempre Util considerar se o reexame desta decisdo parlamentar
também poderia dar-se na forma de um autocontrole do legislador,
organizado em forma de tribunal, e institucionalizado, por exemplo,
numa comissdo parlamentar que inclui juristas especializados. Tal
internalizacdo da auto-reflexdo sobre decisdes préoprias teria a
vantagem de levar o legislador a manter presente, durante as suas
deliberacdes, o contetido normativo de principios constitucionais.?®

Chega a afirmar que “o controle abstrato de normas € funcéo
indiscutivel do legislador’®’. Esclarece que no Estado de Direito a distribuicdo de
competéncias entre os poderes pode ser entendida como “cépia dos eixos historicos

de decisdes coletivas”, uma vez que :

285 HABERMAS, 2003, op. cit. p. 326
2% |bidem. p. 300
?%7 |bidem. p. 301
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A prética de decisao judicial é entendida como agir orientado pelo
passado, fixado nas decisdes do legislador politico, diluidas no direito
vigente; ao passo que o legislador toma decisGes voltadas para o
futuro, que ligam o agir futuro, e a administracdo controla problemas
que surgem na atualidade.?®

Partindo dessa concepcao é que Jurgen Habermas julga que para a
realizacdo da atividade interpretativa do caso concreto “a jurisprudéncia precisa
voltar seu olhar, normalmente dirigido para a histéria institucional da ordem juridica,

para problemas do presente e do futuro™® Contudo, adverte que a jurisdicdo “esta
limitada & aplicacdo de normas (constitucionais) pressupostas como validas"®.
Nesse contexto, questiona se “a delegacédo parlamentar dos juizes constitucionais é
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suficiente para satisfazer a exigéncia de uma legitimacdo democratica™”", evitando

também uma possivel usurpacdo da fungcdo do legislativo, haja vista sua palavra
final sobre decisédo estabelecida por érgao competente e elegido pelo povo para tal
funcdo. Assim, seguindo o entendimento explanado por Ely, Jirgen Habermas
defende a inclusdo de instrumentos participativos junto ao poder judiciario na

formacao da lei de forma democrética.

Por isso, o controle abstrato de normas deve referir-se, em primeira
linha, as condicBes da génese democratica das leis, iniciando pela
estruturas comunicativas de uma esfera publica legada pelos meios
de massa, passando, a seguir, pelas chances reais de se conseguir
espacos para vozes desviantes e de reclamar efetivamente direitos
de participacao formalmente iguais, chegando até a representagéo
simétrica de todos 0s grupos relevantes, interesses e orientacdes
axiolégicas no nivel das corporacGes parlamentares e atingindo a
amplitude dos temas, argumentos e problemas, dos valores e
interesses, que tem entrada nas deliberacdes parlamentares e que
sdo levadas em conta na fundamentacdo das normas a serem
decididas.*?

Portanto, para o abrandamento das questdes erguidas e uma
possivel justificativa que legitime a atuacdo do tribunal constitucional impde-se a
necessaria introducdo de procedimentos politicos inerentes aos direitos
fundamentais dos cidadaos, permitindo a eles, assumirem seu direito de

autodeterminacao e, assim, participarem ativamente cooperando da formacdo de

28 |pidem. p. 305.
289 |bidem. p. 306.
29 |pidem. p. 324.
291 |pidem. p. 325.
292 |bidem. p. 327/328.
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leis que possam produzir condicdes mais justas de vida, ou seja, o Superior Tribunal
Federal tem que tomar precaucfes para que permanecam intactos os “canais” para
0 processo inclusivo de formagdo da opinido e da vontade, através do qual uma
comunidade juridica democratica se auto-organiza” ?*>. Assim, fundamentado pela
sua teoria da ética do discurso, Jirgen Habermas afirma que a formacéo
democratica da vontade se legitima pelos pressupostos comunicativos e
procedimentos que permitam ser escolhido o melhor argumento durante o processo
deliberativo®®, sendo que esses argumentos advém de um discurso realizado no
ambito da esfera publica, apresentada como “ a ante-sala do complexo parlamentar
e como a periferia que inclui o centro politico, no qual se originam os impulsos: ela
exerce influéncia sobre o estoque de argumentos normativos, porém sem a intencao

de conquistar partes do sistema politico”**°.

293 |pidem. p. 327.
2 |bidem. p. 345
2% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. 2003, v. 2, p. 187
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3 AUDIENCIA PUBLICA E A ETICA DO DISCURSO — DEMOCRACIA
DELIBERATIVA-PARTICIPATIVA-DIRETA

3.1 AUDIENCIA PUBLICA: ORIGENS E PREVISAO NORMATIVA NO ORDENAMENTO

BRASILEIRO

A audiéncia publica é instrumento de democratizagcdo, pois abre
espaco para que a comunidade tenha a possibilidade de participar da tomada de
deciséo influenciando a decisdo dos membros competentes. Sua convocacgao tem o
objetivo de fornecer esclarecimentos e informacdes acerca do tema em pauta com
intuito de suprir caréncias para concluir o julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal, sendo que esta possibilidade tem previsao desde 1999 na Lei n.°9.868, que
dispbde sobre o processo e julgamentos de Acédo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) art. 9°, §1° *°, e de Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) art. 20,
§1° %', como também se encontra na Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) prevista no art.6°, §1° da Lei n.°9.882%%,

A primeira audiéncia publica da historia do Supremo Tribunal
Federal se deu em decorréncia do ajuizamento da ADI 3510 pelo procurador-geral
da Republica, Dr. Claudio Fonteles, na qual requeria a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 5° e paragrafos da Lei n.°11.105/2005 ?*(Lei da

2% Art. 90 Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com cépia a todos os
Ministros, e pedira dia para julgamento.

8 1o Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou
fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.

Art. 20. Vencido o prazo do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com cépia a todos os
Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1o Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questédo ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.

Art. 60 Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informacdes as autoridades
responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1o Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arglicdo, requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissado de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declara¢cfes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria.

Art. 50 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embriGes humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

299
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Biosseguranca) defendendo a tese, em sintese, de que “ a vida humana acontece

na, e a partir da, fecundacao”®

e os dispositivos da referida Lei eram atentatérios
aos postulados constitucionais que asseguram a dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade do direito a vida. Em contrapartida, o entdo Presidente da Republica,
Luis Inacio Lula da Silva, expos a opinido de que a permissdao do material
embrionério se devia ao fato do mesmo estar em vias de descarte e de sua
utilizac&o ser para fins de pesquisa e terapia, fundamentando sua defesa no direito a
saude e o direito de livre expressdo da atividade cientifica. A mesa do congresso,
em sede de informacdes, seguiu na mesma linha.>**

O Ministro Carlos Ayres Brito por entender se tratar de tema
complexo que levantava inumeras indagacées de cunho n&o juridico somente,
resolveu, por bem, atender a solicitagdo do Procurador Geral da Republica,
designando a realizacdo de audiéncia publica que, conforme sustentou, “além de
subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal Federal, também possibilitara uma
maior participagdo da sociedade civii no enfrentamento da controvérsia

constitucional, o que certamente legitimara ainda mais a decis&o™*%.

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagéo desta Lei, ou que,
ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a
partir da data de congelamento.

§ 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 Instituicdes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializagdo do material biolégico a que se refere este artigo e sua préatica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=594135&tipo=TP&descricao=ADI%2F3510
Decisdo publicada no Diario de Justica da Unido em 1° de fevereiro de 2007, disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numbDj=23&dataPublicacaoDj
=01/02/2007&incidente=2299631&codCapitulo=6&numMateria=1&codMateria=2>.

Decisdo publicada no Diario de Justica da Unido em 1° de fevereiro de 2007 disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=23&dataPublicacaoDj=01/
02/2007&incidente=2299631&codCapitulo=6&numMateria=1&codMateria=2>. DECISAQ: Vistos,
etc. Cuida-se de acdo direta de inconstitucionalidade, proposta pelo Procurador-Geral da
Republica, tendo por alvo o artigo 5° e paragrafos da Lei n°® 11.105, de 24 de marcgo de 2005. Acao
pela qual o Chefe do Parquet Federal sustenta que os dispositivos impugnados contrariam “a
inviolabilidade do direito a vida, porque o embrido humano € vida humana, e faz ruir fundamento
maior do Estado democratico de direito, que radica na preservacao da dignidade da pessoa
humana” (fls. 12). Argumenta, ainda, que: a) a vida humana se da a partir da fecundacéo,
desenvolvendo-se continuamente; b) o zigoto, constituido por uma Unica célula, € um “ser humano
embrionério”; ¢) € no momento da fecundagéo que a mulher engravida, acolhendo o zigoto e |he
propiciando um ambiente préprio para o seu desenvolvimento; d) a pesquisa com células-tronco
adultas é, objetiva e certamente, mais promissora do que a pesquisa com células-tronco
embrionérias. 3. A seu turno, e em sede de informacg@es (fls. 82/115), o Presidente da
Republica defende a constitucionalidade do texto impugnado. Isto por entender que, “com fulcro
no direito a saide e no direito de livre expressdo da atividade cientifica, a permissdo para

302
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Contudo, ndo obstante a audiéncia publica estar prevista em Lei,

haver sido agendada e sua indicacao recebida com clamor pela doutrina juridica e

sociedade civil, ndo existiam, ainda, regras disciplinadoras sobre o procedimento a

ser observado. Incitando, assim, o relator da ADI 3510 a aplicar as disposi¢des do

Regimento Interno da Céamara dos Deputados referentes a realizacbes de

audiéncias na Casa Legislativa, naquilo em que forem compativeis. >*

303

utilizacdo de material embrionario, em vias de descarte, para fins de pesquisa e terapia,
consubstanciam-se em valores amparados constitucionalmente” (sic, fls. 115). A mesma
concluséo, alias, a que chegou o Congresso Nacional (fls. 221/245). 4. Daqui se deduz que a
matéria veiculada nesta acdo se orna de saliente importancia, por suscitar numerosos
guestionamentos e multiplos entendimentos a respeito da tutela do direito a vida. Tudo a justificar
a realizagdo de audiéncia publica, a teor do § 1° do artigo 9° da Lei n°® 9.868/99. Audiéncia, que,
além de subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal Federal, também possibilitara u'a maior
participacdo da sociedade civil no enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente
legitimara ainda mais a deciséo a ser tomada pelo Plenario desta nossa colenda Corte. 5.
Esse o quadro, determino: a) a realizacdo de audiéncia publica, em data a ser oportunamente
fixada (8§ 1° do art. 9° da Lei n°® 9.868/99); b) a intimacdo do autor para apresentacéo, no prazo
de 15 (quinze) dias, do endereco completo dos expertos relacionados as fls. 14; ¢) a intimacao
dos requeridos e dos interessados para indicacéo, no prazo de 15 (quinze) dias, de pessoas com
autoridade e experiéncia na matéria, a fim de que sejam ouvidas na precitada sessédo publica.
Indicacdo, essa, que deverd ser acompanhada da qualificacdo completa dos expertos.

Publique-se. Brasilia, 19 de dezembro de 2006. Ministro CARLOS AYRES BRITTO
Relator
DECISAO: Vistos, etc. Ante a saliente importancia da matéria que subjaz a esta acao

direta de inconstitucionalidade, designei audiéncia publica para o depoimento de pessoas com
reconhecida autoridade e experiéncia no tema (8 1° do art. 9° da Lei n° 9.868/99). Na mesma
oportunidade, determinei a intimacdo do autor, dos requeridos e dos interessados para que
apresentassem a relacdo e a qualificacdo dos especialistas a ser pessoalmente ouvidos.
2. Pois bem, como fiz questéo de realcar na decisdo de fls. 448/449, “a audiéncia publica, além de
subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal Federal, também possibilitara u'a maior
participacdo da sociedade civil no enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente
legitimara ainda mais a decisdo a ser tomada pelo Plenario desta nossa colenda Corte”. Sem
embargo, e conquanto haja previséo legal para a designagéo desse tipo de audiéncia publica (8§ 1°
do art. 9° da Lei n°® 9.868/99), ndo ha, no ambito desta nossa Corte de Justica, norma regimental
dispondo sobre o procedimento a ser especificamente observado. 3. Diante dessa
caréncia normativa, cumpre-me aceder a um parametro objetivo do procedimento de oitiva dos
expertos sobre a matéria de fato da presente agdo. E esse parametro ndo é outro sendo o
Regimento Interno da Camara dos Deputados, no qual se encontram dispositivos que tratam da
realizacdo, justamente, de audiéncias publicas (arts. 255 usque 258 do RI/CD). As
Secretarias Judiciaria e das Sessdes para as providéncias cabiveis. Publique-se.
Brasilia, 16 de marco de 2007. Ministro CARLOS AYRES BRITTO Relator Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDbDj=62&dataPublicacaoDj=30/0
3/2007&incidente=2299631&codCapitulo=6&numMateria=40&codMateria=2 Contudo, nao
obstante a audiéncia publica estar prevista em Lei, haver sido agendada e sua indicacao recebida
com clamor pela doutrina juridica e sociedade civil, ndo existiam, ainda, regras disciplinadoras
sobre o procedimento a ser observado. Incitando, assim, o relator da ADI 3510 a aplicar as
disposicdes do Regimento Interno da Cémara dos Deputados referentes a realizacbes de
audiéncias na Casa Legislativa, naquilo em que forem compativeis. 303. Com a primeira audiéncia
publica sendo realizada em abril de 2007, abriu-se as portas a manifestacdo do “povo” que
deixava “de ser passivo espectador. para ser um ativo condutor do seu proprio destino”304. A
partir de entdo outras audiéncias foram realizadas com a participacdo publica (interrupcéo de
gravidez por anencefalia ADPF-54; importacdo de pneus usados ADPF 101, o uso de células-
tronco ADI3510, Politicas de Agdo Afirmativa de reserva de vagas no ensino superior ADPF 186,
audiéncia publica saude ).
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Com a primeira audiéncia publica sendo realizada em abril de 2007,
abriu-se as portas a manifestacdo do “povo” que deixava “de ser passivo espectador
para ser um ativo condutor do seu proprio destino™%. A partir de entdo outras
audiéncias foram realizadas com a participacdo publica (interrupcdo de gravidez por
anencefalia ADPF-54; importacdo de pneus usados ADPF 101, o uso de células-
tronco ADI3510, Politicas de Acdo Afirmativa de reserva de vagas no ensino
superior ADPF 186, audiéncia publica saude ).

Diante disso, houve a necessidade de se adequar a lei &s exigéncias

da modernidade. Para tanto foi criada a Emenda 29°® do Regimento Interno da

%% Entrevista concedida pelo Ministro Carlos Ayres Brito, do STF, no Programa Férum, Tv Justica.

Disponivel em: http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler

Emenda Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009

Acrescenta dispositivos ao Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal.

O Presidente do Supremo Tribunal Federal faz editar a Emenda Regimental, aprovada
pelos Senhores Membros da Corte em Sessdo Administrativa realizada em 11

de fevereiro de 2009, nos termos do art. 361, inciso |, alinea a, do Regimento Interno.
Art. 1° O art. 13 do Regimento Interno passa a vigorar com acréscimo dos incisos
XVII e XVIII, renumerando-se o subsequente para inciso XIX:

B2 T T PRPUPPRRRRRI

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario
o0 esclarecimento de questbes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e
de interesse publico relevante, debatidas no &mbito do Tribunal.

XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros, subscrita
por procurador habilitado, em audiéncias publicas ou em qualquer processo em
curso no dmbito da Presidéncia.

XIX — praticar os demais atos previstos na lei e no Regimento.”

Art. 2° O art. 21 do Regimento Interno passa a vigorar com acréscimo dos incisos
XVII e XVIII, renumerando-se o subsequente para inciso XIX:

B2 1 T O RRUPPRRRRR

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario
o0 esclarecimento de questbes ou circunstancias de fato, com repercussao geral ou
de interesse publico relevante.

XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros, subscrita
por procurador habilitado, em audiéncias publicas ou nos processos de sua relatoria.
XIX — praticar os demais atos que Ihe incumbam ou sejam facultados em lei e

no Regimento.”

Art. 3° Ficam acrescidos ao art. 154 do Regimento Interno o inciso Ill e o

paragrafo Unico:

B2 £ TR L SRS UPRPRPRI

[Il — para ouvir o depoimento das pessoas de que tratam os artigos 13, inciso

XVII, e 21, inciso XVII, deste Regimento.

Paragrafo Unico. A audiéncia prevista no inciso Il observara o seguinte procedimento:
| — o despacho que a convocar serd amplamente divulgado e fixara prazo para

a indicacao das pessoas a serem ouvidas;

Il — havendo defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia,
sera garantida a participacdo das diversas correntes de opiniao;

Il — cabera ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas que
serdo ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinando a ordem dos trabalhos
e fixando o tempo que cada um dispora para se manifestar;

305
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Corte, publicada no Diario Oficial em data de 20 de fevereiro de 2009, que
regulamenta as audiéncias publicas realizadas na Corte do Supremo Tribunal
Federal, modificando os artigos 13, 21, 154 e 363 do Regimento Interno da Corte
suprindo, desta forma, a caréncia que antes existia. O STF informa que referida

emenda

[...] permite ao presidente do tribunal e ao relator do
processo convocar audiéncia publica para ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e
conhecimentos  especificos em  determinada
matéria. Segundo a norma, a audiéncia publica sera
realizada sempre que 0 presidente ou o relator
entender necessario o esclarecimento de questdes
ou circunstancias de fato, com repercusséo geral e
de interesse publico relevante, debatidas no ambito
do tribunal.**®

Com a alteragcdo no Regimento Interno da Corte pela Emenda 29
somada a legislacdo ja existente, os procedimentos da realizacdo das audiéncias
publicas ocorridas no Supremo Tribunal Federal ficaram devidamente
regulamentados, permitindo, assim, que o verdadeiro titular do poder estatal, isto €&,
0 povo possa vir a manifestar sua vontade por meio de debate politico.

Passaram, assim, o Presidente e o Relator do Supremo Tribunal
Federal a possuir a atribuicdo de convocar audiéncia publica para ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria,
sempre que entender necessario o esclarecimento de questfes ou circunstancias de
fato, com repercusséo geral e de interesse publico relevante como também a poder

decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros, subscrita por

IV — 0 depoente devera limitar-se ao tema ou questdo em debate;
V — a audiéncia publica sera transmitida pela TV Justica e pela Radio Justi¢a;
VI — os trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e juntados aos autos
Diante disso, houve a necessidade de se adequar a lei as exigéncias da modernidade. Para tanto
foi criada a Emenda 29305 do Regimento Interno da
do processo, quando for o caso, ou arquivados no ambito da Presidéncia;
VIl — os casos omissos serdo resolvidos pelo Ministro que convocar a audiéncia.”
Art. 4° Fica acrescido ao art. 363 do Regimento Interno o inciso llI:
B TR 1 T F PP UPPRRTRRRIN
[Il — Despacho — para designar a realizagédo de audiéncia publica de que trata o
art. 13, XVII, deste Regimento.”
Art. 5° Esta Emenda Regimental entra em vigor na data de sua publicacéo.
Ministro Gilmar Mendes, Presidente.
Publicada no DJ eletrdnico de 20-2-2009
39 http:/www.conjur.com.br/2009-fev-25/supremo-regulamenta-procedimento-audiencias-publicas-
corte?pagina=1/2
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procurador habilitado, em audiéncias publicas ou em qualquer processo em curso no
ambito da presidéncia ou, no caso do ministro relator, nos processos de sua relatoria
(artigos 13, XVII e XVl e 21, XVII e XVIII do Regimento Interno da Corte).

Devera haver extensa publicidade dos atos processuais que
ordenam a organizacdo das audiéncias publicas indicadas nos artigos 13 e 21 da
Emenda, sendo o despacho de convocacdo amplamente divulgado permitindo
abranger o maior nimero de participantes de diversas correntes de opinido (art. 154,
l, 1l do RIC).

Ordinariamente o Ministro expede convite para, querendo,
participarem das audiéncias publicas Excelentissimos Senhores: Ministros do
Supremo Tribunal Federal, Presidente do Congresso Nacional, Procurador Geral da
Republica, Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil e os demais
representantes de orgaos e entidades de conhecimento amplo e notério a sociedade
e gue tenham relacdo com o tema em debate.

Outros interessados deverao requerer sua participacdo na audiéncia
publica indicando representante juntamente com 0s pontos que pretendem defender.
Findado o prazo estipulado para os interessados requererem sua participacao,
cabera ao Ministro que presidir a audiéncia selecionar entre os inscritos aqueles que
deverao ser ouvidos, formulando lista dos habilitados e fixando o tempo que cada
um terd disponivel para se manifestar sobre o tema ou questdo em debate
exclusivamente (ART. 154, 1ll, IV do RIC).

As pessoas que ndo conseguirem espaco na habilitacdo ainda
poderdo se manifestar por escrito enviando documentos via impressa ou eletrénica
para fazer parte do acervo de consulta da audiéncia publica.

A audiéncia publica sera transmitida pela TV Justica e pela Radio
Justica, ambos com alcance em todo o territorio brasileiro, divulgando de forma
ampla e transparente a atividade do Poder Judiciario (ART. 154, V do RIC).

Na composi¢cdo dos membros participantes da audiéncia publica ao
Ministro Relator ou Presidente cabe a escolha, de forma equilibrada, de pessoas que
possam trazer multiplas visées sobre 0 mesmo tema o que contribuird subsidiando
0S ministros no julgamento. Estas pessoas serdo além das indicadas pelo
requerente e requerido, também as que forem convidadas e as que requisitarem sua

participacdo, formando juntamente com os Ministros um espaco de debate ou como
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aduz Gilmar Ferreira Mendes “um foro de argumentacéo e de reflexdo com eco na

coletividade e nas instituicdes democraticas”.>"’

3.2  AMICUS CURIAE — INSTRUMENTO DE PARTICIPACAO

3.2.1 Origens, Previsdo Normativa e Hipoéteses de Incidéncia

A origem da figura do amicus curiae ou em tradugcdo amigo da corte
tem indicios mais remotos no direito romano, segundo fontes citadas por Cassio
Scarpinella Bueno, realizando o papel de colaborador neutro dos magistrados em
guestdes néo juridicas e como auxiliar dos juizes para que estes nao cometessem
erros de julgamento.®®®, Sobre este entendimento, Damares Medina sobre estudo de

Michael Lowman, explica que:

[...] das raizes romanas, emergiu 0 amicus curiae na concepgao
inglesa do common Law, como um terceiro desinteressado que, a
pedido da corte ou sob sua permissao, oferecia argumentos juridicos,
alertava acerca de erros manifestos (como a morte da parte), ou
praticava oral shepardizing. Esse tipo de ajuda era bem recebida nas
cortes do Common Law e oS amici se comprometiam com essa
atividade, sob o fundamento de que, ao ajudar a corte e evitar erros,
0s amici contribuiam para a sua honra e integridade.>*°

Outros autores defendem a tese da origem medieval do direito penal
inglés, passando deste pais para os demais, e desenvolvendo-se, principalmente, no
direito norte-americano®° estando previsto como instrumento participativo na Rule
37 do Regimento Interno da Suprema Corte — Brief for an Amicus Curiae. O
surgimento do amicus curiae na Suprema Corte dos Estados Unidos foi motivado
pela resisténcia do sistema do Common Law a intervencao de terceiros no processo,
devido ao fato de na disputa privada haver “repercussoes na fixacdo dos contornos

1311

do sistema federalista™™", o que gerou a necessidade de abertura procedimental que

se deu com a viabilizacao da “participacao de terceiros em processos nos quais eles

%7 MENDES, Gilmar Ferreira. 2011. op. cit., p. 12

%8 BUENO, op. cit., p. 88.

%9 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S&o Paulo: Saraiva, 2010.
(Série IDP).p.36.

19 CABRAL, op. cit., p. 12

31 MEDINA, op. cit. p.75.
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ndo eram originalmente parte™*2. Em contrapartida, no Brasil o amicus curiae “surgiu
em resposta a vedacdo de participacdo de terceiros interessados no modelo

concentrado de constitucionalidade™*®

, com a diferenca de que ja estavam
elencados como legitimados na lei. Outro motivo para 0 seu surgimento se deve a
necessidade de superar o déficit de legitimacdo do Supremo Tribunal Federal nas
decis®es proferidas em controle da constitucionalidade e eficacia erga omnes 3.

A previsdo normativa do instituto no Brasil, segundo afirma a
doutrina®?, existe desde 1978 quando incluida pela Lei 6.616/78 nova redacdo ao
artigo 31 da Lei 6.385/1976%° prevendo a intervencdo da Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM) “em causas em que sejam debatidas questdes que no plano
administrativo incluem-se dentro das atribuicées fiscalizadoras da entidade”®"’

O assunto também é tratado na Lei 8.884/1994 que transformara o
CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica) em uma autarquia; no artigo
14, 87°, da Lei dos Juizados Especiais Federais (Lei 10.259/2001), como também é
observado nos artigos 31 e 32 da Lei 9.784/1999 que regula o procedimento
administrativo no ambito federal.*'®

Do mesmo modo, verifica-se no Cdédigo de Processo Civil que o
instituto foi acrescentado em 1999 pela Lei 9.868, em seu §3°, artigo 4823
prevendo, assim a intervencdo do amicus curiae quando o relator entender estar
diante de matérias relevantes e considerando importante a representatividade dos

postulantes. Da mesma forma, mais recentemente com a introducao da repercussao

12 |hdem, p. 59

13 |bdem,p.75.

¥4 |bdem.,p.30.

15 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro:
requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual. BUENO, Céassio Scarpinella.
Amicus Curiae no processo civil. CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes.

18 Art. 31 - Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da
Comissao de Valores Mobiliarios, sera esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou
prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimag&o. (Incluido pela Lei n°
6.616, de 16.12.1978)

17 CABRAL, op. cit., p. 13-14.

318 |hdem. p.14

319 Art. 482. Remetida a copia do acorddo a todos os juizes, o presidente do tribunal designara a
sessdo de julgamento.

[.]

§ 30 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
podera admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros érgéos ou entidades. (Incluido
pela Lei n°® 9.868, de 10.11.1999)
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geral, também, foi considerada a admissdo do amicus curiae, prevista no 86°, art.
543-A%° do Cédigo de Processo Civil .3

Por outro lado, observa- se que no direito brasileiro ndo existe na
legislacé@o a expressdo do nome amicus curiae, mas sim diversas situagdes juridicas
que se enquadram com sua figura. No entanto, referida denominacdo pode ser
encontrada em ato normativo: artigo 23, 81°, da Resolugdo n.390, de 17 de

setembro de 2004, do Conselho de Justica Federal.

Art. 23. As partes poderdo apresentar memoriais e fazer sustentacdo
oral por dez minutos, prorrogaveis por até mais dez, a critério do
presidente.

8 1° O mesmo se permite a eventuais interessados, a entidades de
classe, associagbes, organizagbes nao-governamentais, etc., na
funcdo de “amicus curiae”, cabendo ao presidente decidir sobre o
tempo de sustentacdo oral.

Destaca-se, ainda, que o instituto do amicus curiae consolidou-se no
julgamento da ADIN 2.130-MC/SC, ocorrida em 2001, no voto do Ministro Celso de

Mello, transcritas abaixo certas partes, em especial.

A admisséo de terceiro, na condi¢cdo de amicus curiae, no processo objetivo
de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimidade social
das decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois
viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo de
fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que
nele se realize, sempre sob uma perspectiva pluralistica, a possibilidade de
participagdo formal de entidades e de instituicbes que efetivamente
representem relevantes grupos, classes ou estratos sociais

[...] ndo sé garantird maior efetividade e atribuird maior legitimidade as suas
decisbes, mas, sobretudo, valorizara, sob uma perspectiva eminentemente
pluralistica, o sentido essencialmente democratico dessa participacdo
processual, enriquecida pelos elementos de informagdo e pelo acervo de
experiéncias que o amicus curiae podera transmitir a Corte Constitucional,
notadamente em um processo — como o0 de controle abstrato de
constitucionalidade — cujas implicacdes politicas, sociais, econdmicas,
juridicas e culturais sdo de irrecusaveis importancia e de inquestionavel
significacéo.**

%29 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decis&o irrecorrivel, ndo conhecera do recurso

extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos

termos deste artigo.

[...]

§ 60 O Relator podera admitir, na analise da repercussédo geral, a manifestacdo de terceiros,

subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal

Federal.

MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

(Série IDP).p.31.

%22 Decis&o publicada no DJ em 02/02/2001, disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%?2
E+E+2130%2ENUME%2E%29&base=basePresidencia.>

321
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Assim, verifica-se que no sistema brasileiro o Supremo Tribunal
Federal (STF), como guardido maximo da Constituicdo Federal, realiza o exercicio
do controle concentrado (abstrato) de constitucionalidade se utilizando de trés
acOes: a acao direta de inconstitucionalidade (ADI) e a acdo declaratoria de
constitucionalidade (ADC) (art. 102, I, a, da CF), e a arguicao de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF) (81°, art. 102, da CF) criadas com a Constituicdo de
1988, contudo, apenas em 1999 foram devidamente regulamentas pelas Leis 9.868
e 9.882, respectivamente.

Complementando o sistema de controle de constitucionalidade, tém-
se a modalidade incidental ou concreta realizada pelo Supremo Tribunal Federal em
processo subjetivo, ou seja, com partes e interesses contrapostos. Contudo, com o
advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, introduziu-se o0 requisito da

repercussdo geral®?®

para admissao do recurso extraordinario, devendo, portanto, o
recorrente demonstrar a existéncia de relevancia do ponto de vista social,
econdmico, politico ou juridico, que ultrapassa 0s interesses subjetivos da causa.
Referida introdu¢cdo do requisito inaugurou uma nova forma de controle de

constitucionalidade, conforme leciona Damares Medina:

A introducdo do requisito da repercussao geral inaugurou uma nova
forma de controle de constitucionalidade que se dard em um
processo hibrido. Ora com feicdes objetivas (participacdo do amicus
curiae, eficacia erga omes e efeito vinculante da decisao), ora com
feicbes subjetivas (os interesses concretos e subjetivos das partes
em litigio moldaram o desenvolvimento do processo e estdo em
verdadeiro contencioso constitucional).3?*

Portanto, observa-se que o amicus curiae poderd intervir em
processo de controle constitucional concentrado (ADI, ADC e ADPF) com previsao

na Lei n.°9.868/1999 no art. 7°, §2°°*°, que dispde sobre o processo e julgamentos

%23 Ressalta-se que nao é objetivo do trabalho e nem se pretende aprofundar as diversas e profundas
guestdes que envolvem o assunto.

¥4 DAMARES, op. cit., p. 31

%5 Art. 70 N&o se admitird intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade.
§ 1o (VETADO)
§ 20 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades
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de Acéo Direta de Inconstitucionalidade e no art. 20, §1°°* de Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, como também se encontra na Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental prevista no art.6°, §1° e 2°%?" da Lei n.°9.882/1999.

Também ha a possibilidade de intervencdo do amicus curiae em
processos chamados de hibridos por conter certa objetividade (Recurso
extraordinario com repercussao geral cujas decisdes serdo vinculantes e a ADPF
incidental) como, do mesmo modo, podem incidir nas demais a¢des que integram o
modelo incidental de controle de constitucionalidade, como o mandado de
seguranca e o habeas corpus.®®®. Ressalta-se, ainda, que ndo cabe no presente
trabalho sistematizar todas as hipoteses de incidéncia do amicus curiae ho modelo
incidental de controle de constitucionalidade, bem como as demais interpretacdes de
leis que cabem sua incidéncia, mas apenas chamar a atenc&o para a nova abertura
procedimental.

Evidencia-se, assim, que ndo obstante a vedacédo a intervencao de
terceiros®?° nos processos objetivos®*° de controle da constitucionalidade, a figura do

amicus curiae no ordenamento juridico patrio foi positivada ao prever a admisséo de

326 Art. 20. Vencido o prazo do artigo anterior, o relator lancara o relat6rio, com cépia a todos os

Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1o Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria

Art. 60 Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informag¢Bes as autoridades
responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1o Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicao, requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comisséo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declara¢gbes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 20 Poderao ser autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada de memoriais, por
requerimento dos interessados no processo.

28 DAMARES, op. cit. p. 90.

%9 A vedacdo a intervencdo de terceiro, no caso, se deve ao fato da objetividade do processo de
controle abstrato de constitucionalidade, uma vez que este ndo envolve pessoas ou interesses
concretos, limitando-se a verificacdo da compatibilidade de uma determinada norma com outra
hierarquicamente superior, ao contrario dos processos intersubjetivos, de carater individual, que
objetivam a soluc&o de conflitos em torno de direitos subjetivos ou interesses concretos. Portanto,
ndo existindo direito ou interesse concreto deduzido pelo autor e resistido pelo réu, ndo ha
interesse juridico que possa a vir detonar a intencéo, direta ou indiretamente, de que um terceiro
queira intervir em demanda alheia. Neste sentido, MORAES, Alexandre. Direito Constitucional,
1999, p. 571. BUENO, op.cit.p.135-136.

Conforme ensinamento de Gilmar Ferreira Mendes o processo objetivo € "um processo sem
sujeito, destinado,pura e simplesmente, a defesa da Constituicdo. Nao se cogita, propriamente, da
defesa de interesse do requerente, que pressupde a defesa de situacdes subjetivas”. MENDES,
Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao Paulo:
Saraiva, 1990. p. 250.

327

330
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manifestacdo de outros oOrgdos ou entidades na Lei especifica, “ensejando a
possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno conhecimento de todas as
suas implicacdes e repercussdes”*!. Todavia, 0 seu ingresso ficou vinculado ao
juizo discricionario do ministro relator, baseado na existéncia do bindmio relevancia
da matéria e adequada representatividade do postulante (questdes enfrentadas a
seguir), ou seja, “é decorrente do principio do livre convencimento do juiz, que pode

e deve lancar mao de todas as alternativas informacionais para melhor decidir3*?

3.2.2 Natureza Juridica e Legitimidade

Amicus curiae refere-se a pessoa, 6rgao ou entidade que tem como
objetivo auxiliar a instru¢do processual, sdo denominados, conforme leciona Céssio
Scarpinella Bueno, de ,assisténcia especial ou diferenciada®, ,atipica“, ,anémala®,
,Sui generis“ ou ,natureza excepcional®, ou seja, sempre usando de um adjetivo

diferenciando-os dos casos regulados no Cédigo de Processo Civil**3. A diversa

33 sobre a

nomenclatura utilizada pelos doutrinadores revela a discusséo travada
natureza juridica do amicus curiae.

Todo ser humano pode ser sujeito da relacdo processual, como
também as pessoas juridicas que sdo entidades e que a lei Ihes concede a
possibilidade de serem sujeitos de direito, e, ainda, algumas organiza¢cfes formais,
gue ndo sendo reconhecidas como pessoas juridicas sao tratadas como se fossem
para fins processuais (ex: massa falida, espolio, heranca jacente, etc.).>*® Portanto,
podem ser sujeitos do processo todas as pessoas que estdo diretamente ou
indiretamente relacionadas a demanda, ou seja, sdo sujeitos do processo todos
agueles que participam do processo, mesmo que apenas como auxiliares da justica.
Sado eles autor, réu, terceiros interessados na relacdo juridica, serventuarios da
justica, os advogados, o Ministério Publico, peritos, contadores, oficiais de justica, 0s
Orgdos e seus representantes que julgardo os recursos de decisdes proferidas pelas

instancias inferiores, etc.

%1 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 1174

%2 DAMARES, op. cit. p.98.

33 BUENO, op. cit., p. 127 e 349.

334 |bidem, p. 132.

%% ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 210.
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O amicus curiae compde o quadro dos sujeitos processuais, como
pontua Rodrigo Strobel Pinto, “é o sujeito processual, pessoa natural ou juridica, de
representatividade adequada, que atua em processos objetivos e alguns subjetivos,

cuja matéria for relevante”*

, mas, ainda, ndo ha definicdo unanime na doutrina com
relacdo a sua natureza juridica. Os autores, em sua maioria, concordam que é um

Jterceiro®, mas que “atua em qualidade diversa das usualmente ocupadas pelos

terceiros-intervenientes™?’.

Na busca de um conceito de terceiros, deve-se ter em mente o
significado de parte, pois “sera terceiro todo aquele que ndo for parte”*®. Sendo
assim, segundo lices de Pontes de Miranda citado por José Raimundo Gomes da
Cruz, “partes sdo as pessoas para as quais e contra as quais € pedida a tutela
juridica. As partes é quem pedem ou é contra elas que se pede”®*°. Giuseppe
Chiovenda citado por Luis Guilherme Marinoni define parte como sendo “aquele que
demanda em seu préprio nome (ou em cujo nome é demandada) a atuacdo duma
vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuacdo é demandada™*.

O conceito de terceiro ndo apresenta 0 mesmo consenso que
encontra o de parte na doutrina ***. Por definicdo de Moacyr Amaral Santos terceiros
“sd0 pessoas estranhas a relacdo processual ja constituida, mas que, sujeitos de
uma relacdo de direito material que aquele se liga intimamente, intervém no
processo sobre a mesma relacdo, a fim de defender interesse préprio”*, por
conseguinte, sdo pessoas que possuem legitimidade para participar e com isso,
pretendem conseguir uma “utilidade adicional”*:.

Sera terceiro interessado quando possuidor de algum interesse
juridico vinculado a solu¢do da demanda e que ao ingressar no processo, passa a

adquirir poderes de partes, contudo, sem assumir esta posicdo. Por terceiro

%% PINTO, Rodrigo Strobel. Amicus Curiae: atuacdo plena segundo o principio da cooperacdo e o
poder instrutério judicial. Revista de Processo, ano 32, n. 151, p. 131-137, set. 2007. p. 131

3" BUENO, op.cit., p. 136.

%8 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v. 1.

p. 90.

MIRANDA, Pontes apud CRUZ, José Raimundo Gomes da. Pluralidade de partes e intervenc¢ao

de terceiros. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 146.

Giuseppe Chiovenda apud MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do

processo. 3.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v.1, p.161.

*1 CRUZ, op. cit., p. 163

%2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984. v. 2. p. 164.

%% CABRAL, op. cit., p. 15.

339
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desinteressado entende-se ser aquele que ndo possui vinculo ou interesse no
resultado da demanda, sendo eles, por exemplo, os juizes e auxiliares da justica.3**
Apesar de, em algumas situacoes, obter legitimidade para participar
do processo, ndo pode o amicus curiae ser incluido no conceito de parte, uma vez
que ndo é um dos titulares da relagcédo juridica em litigio, como também néo faz

pedido muito menos é demandado 3%,

Inclui-se, portanto, na modalidade de
intervencao de terceiros, ndo obstante a negacao disposta na Lei 9.868/99 sobre a
admissibilidade de terceiros na acao direta de inconstitucionalidade, pois esta se
refere a proibicdo do uso das modalidades previstas nos artigos 50 a 80 do CPC.
Por isso, “0 amigo da Corte é um terceiro sui generis (ou terceiro especial, de
natureza excepcional) e sua intervenc&o pode ser classificada como atipica”*°.

A divergéncia na natureza do instituto recai, basicamente, sobre o
exame do interesse e dos efeitos, no sentido de direitos, deveres e 0Onus da
demanda que incidem sobre ele. Na defesa de que o0 amicus curiae ndo passa de
um auxiliar da justica estdo os argumentos de que sendo terceiro deveria existir um
interesse em ajudar uma das partes ou interesse préprio, contudo néo lhe interessa
o resultado da demanda de forma parcial, seu interesse é institucional na defesa de
interesses difusos e coletivos da sociedade. No mais, os que defendem referida tese
entendem que o0 amicus curiae ndo pode sofrer os efeitos da sentenca, pois ndo
participa do contraditorio realizado entre as partes. “Tém deveres como todo agente
publico e seus poderes sdo dimensionados a partir da complementariedade dos
servicos que prestam. Nesse sentido o amicus curiae evidentemente cumpre uma
nova funcdo de auxiliar da justica”.*’

Ha quem acredite que o instituto possa se enquadrar na figura de
perito, uma vez que este € considerado o auxiliar eventual do juizo que o assiste
quando a prova do fato controvertido depender de conhecimentos técnicos ou
cientificos indispenséaveis a formagédo de seu convencimento. Na contraméo deste
entendimento, Fredie Didier Junior esclarece sua posicdo expondo as distingbes

entre as duas figuras.

%4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de processo de conhecimento.
5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 170

%5 CABRAL, op. cit., p. 16

%0 |bidem, p. 17.

%" DEL PRA, Carlos Rodrigues. Amicus Curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007. p. 116.
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N&o se confundem peritos judiciais e amicus curiae, aqueles tém a
funcdo clara de servir como instrumento de prova; estes, podem
atuar a partir de sua proépria solicitacdo. E mais, o amicus curiae ndo
esta sujeito a suspeicdo ou impedimento, ndo tem direito a
honorarios profissionais, nem prazo pré-fixado para entrega de laudo,
enguanto que o perito do juizo o esta e se subsume aos demais itens
contrastados.®*®

No mais, faz-se imperioso destacar que 0 amicus curiae “nao pode
se manifestar sobre as questdes de fato ou de direito”, o que significa dizer que “nao
Ihe cabe provar os fatos alegados pelas partes, tampouco se manifestar sobre o
direito invocado”, sendo que, em verdade, “0 seu objeto de trabalho sdo as questbes
de fundo™*.

Ha ainda muitos autores que afirmam que o amicus curiae ndo se
enquadra na modalidade de intervencdo de terceiro, pois ao ingressar um terceiro
em processo pendente a relacdo juridica se altera subjetivamente, fazendo com que
uma das partes seja substituida ou acrescentando mais sujeitos que passardo a
integrar a relacdo ou formardo outra relacdo nova com uma das partes, ou seja, a
intervencdo transforma o terceiro em parte, ou seja, “0s terceiros mantém essa
qualidade, até que intervenham, quando, entdo, assumem a condic&o juridica de
parte, secundaria ou principal, conforme o caso™°.

Deve, também, o terceiro demonstrar que tem interesse juridico na
demanda, que o seu resultado pode lhe afetar, sendo que, inclusive, estando como
terceiro, os efeitos do julgamento e autoridade da coisa julgada irdo |he atingir.
Nesse sentido, Luiz Fux leciona que em que pese o artigo 472 *'do CPC haver
estabelecido limites subjetivos da coisa julgada, afirmando que quem nao participou
do processo nao podera ser atingido da deciséo, é cedico que “as relacdes juridicas
nao subsistem isoladas e estanques entre 0s seus protagonistas”, sendo que em
muitos casos as decisdes judiciais proferidas entre as partes, “acabam por invadir a
oOrbita juridica alheia, direta ou indiretamente”, o que demonstra ndo ser absoluto

referido dispositivo. A existéncia das excec¢des, fez com que o legislador permitisse o

%8 DIDIER JUNIOR; Fredie. Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2005. p. 185

%9 PINTO, op. cit., p. 136.

%0 FUX, Luiz. Intervencao de terceiros (aspectos do instituto). S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 6

%L Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada
em relacdo a terceiros.
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ingresso de pessoas que poderiam ser partes, mas que ndo figuram originariamente
no processo, através da intervencdo de terceiros, tendo, assim, a oportunidade de
exercer o contraditorio.®*?

Por outro lado, o amicus curiae ndo se agrega a relacéo processual,
pois ndo tem interesse em fazer parte da relacdo processual, mas sim de participar.
Os efeitos da sentenca néo lhe atingem, ndo ficando impedido de discutir a matéria
em outra ocasido. “Sua intervencdo é politica e seu interesse é ideoldgico”,
decorrente do direito & participacdo, ndo tendo que demonstrar interesse juridico.>*?

Antonio de Passo Cabral elucida o tema expondo que:

Outra diferenca crucial entre a intervencdo de terceiros em geral e 0
amicus curiae reside nos efeitos do julgamento e da autoridade da
coisa julgada sobre os terceiros. Ja restou salientada a utilidade da
intervencdo: para o terceiro, no sentido de escapar os efeitos reflexos
da sentenca; para as partes, a busca de estender aos terceiros o
titulo executivo e a autoridade da coisa julgada que reveste o
julgamento. Trata-se da denominada’eficacia da intervencao”
(Interventioswirkung), por vezes confundida com a coisa julgada, mas
pertinente a eficacia preclusiva dela decorrente (Praklusionswirkung),
gue impede que o terceiro discuta a matéria ja debatida em outro
processo, “a justica da decisdo”, na diccdo do art. 55 do CPC,
dispositivo com previsdo anéloga em outras legislagées, como no §
68 da Zivilprozessordnung alema. O amicus curiae ndo se sujeita a
esta peculiar preclusdo resultante da coisa julgada, podendo
livremente discutir a matéria que motivou sua intervengdo em outros
processos.***

Alguns autores ainda insistem em compara-lo com o assistente
simples, pelo fato do altruismo caracteristico suposto em ambos. Contudo, tal
afirmacao néo se verifica verdadeira, pois o0 assistente tem como um dos requisitos,
estampados no artigo 50 do CPC>**°, a demonstracdo de interesse juridico para
poder intervir no processo pendente e assistir uma das partes.

No mais, ndo h& no sistema brasileiro exigéncia de interesse

juridico®® para a admissibilidade ou ndo da intervencdo do amicus curiae. Esta

%2 |hidem, p. 3-5

%33 CABRAL, op. cit., p. 18-19.

%4 |pidem, p. 20.

%35 Art. 50. Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, o terceiro, que tiver interesse juridico
em que a sentenca seja favoravel a uma delas, podera intervir no processo para assisti-la.
Paragrafo Unico. A assisténcia tem lugar em qualquer dos tipos de procedimento e em todos os
graus da jurisdicdo; mas o assistente recebe o processo no estado em que se encontra

%% O interesse em seu sentido lato sensu possui contelido axiolégico amplo e variavel, pois sua
atuacdo é deixada ao livre arbitrio dos sujeitos, ja o interesse juridico, tem seu ambito reduzido,
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decisdo cabe ao relator que se utilizard para tanto a analise do binémio relevancia-
representatividade, isto é, um requisito objetivo, a relevancia da matéria debatida e
outro requisito subjetivo, a representatividade dos postulantes®”’.

Na doutrina dominante o entendimento, baseado nas tradicionais
regras do processo civil, € de que quem tem legitimidade para propor acao também
tem para intervir no processo, ou seja, todos aqueles que estdo listados no art.
103**® da Constituicdo Federal estdo autorizado a intervir como amicus curiae
quando ndo tenham proposto eles mesmos a acdo®°. Neste ponto, faz-se mister
colacionar o esclarecimento de Cassio Scarpinella Bueno sobre qual ,veste® o co-

legitimado podera intervir na acao.

O que pretendemos afirmar com isso — e é nessa linha de
entendimento que caminham a doutrina e a jurisprudéncia — é que 0s
legitimados para a propositura das acdes diretas de
inconstitucionalidade podem, querendo, intervir no processo. Sé ndo
o fardo, propriamente, na qualidade de assistentes litisconsorciais,
mas, diferentemente, na qualidade de amicus curiae. E afirmamos
gue néo se trata, propriamente, de uma intervencdo na qualidade de
assistente litisconsorcial, porque os co-legitimados, ao buscarem
uma tal intervencéo, ndo postulardo direito “seu” em juizo.**°

diretamente ligado a pessoas e coisas, de modo que as pessoas tenham sobre as coisas poderes,
direitos, vantagem, faculdades ou prerrogativas, tendo ainda, o interesse juridico valor escrito na
norma, o interesse lato sensu, nao esta balizado naquela, sendo livre e flexivel e desenvolve-se no
plano de fato, no plano da existéncia e nascem independentemente dos valores éticos-normativos.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 20-21

%7 PINTO, op. cit., p. 132

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de

constitucionalidade: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa; V - 0 Governador de Estado;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redacéo

dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Reda¢éo dada pela Emenda Constitucional n°

45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

%9 BUENO, op. cit., p. 141-142

30 |bidem, p. 144.
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A jurisprudéncia brasileira tem, ultimamente, requerido a

«361

demonstracdo da ,representatividade adequada pelo amicus curiae, “assim

entendida a necessidade de o objeto da acdo (da norma a ser declarada
inconstitucional) guardar alguma relacdo de afinidade com seus objetivos

institucionais”*®?

, pois em se tratando de meros interesse proprios ou corporativos
ndo sdo suficientes para a admissdo do instituto®®. Por outro lado, outros autores
guestionam referida exigéncia, ja que o amicus curiae ndo age como legitimado
extraordinério que vai a juizo em nome préprio na defesa de direito alheio, sendo
que, além disso, as partes estdo presentes no debate, inexistindo, assim
representacao inadequada. *%*

Assim, atentos a representatividade dos postulantes candidatos a
posi¢do de amicus curiae bem como se a sua incluséo trara significativa contribuicdo

ao debate que até o momento néo fora cogitada®®®

, 0 Supremo Tribunal Federal tem
o entendimento de admitir como amicus curiae ndo s6 aqueles que figuram como
legitimados na letra da lei, mas também 6&rgdos ou entidades de notoria
representatividade e que possuem conexdo com o tema.3°®

Com relacdo a relevancia da matéria como requisito de
admissibilidade, entende-se ser relevante “a matéria que respeitar aos valores
essenciais da sociedade hodierna, especialmente a dignidade da pessoa ou o0
interesse publico™®’. Como sustenta Antonio do Passo Cabral, é relevante toda a
matéria que ha interesse publico, sendo este compreendido o0s interesses
transindividuais (difusos ou coletivos) como também os interesses individuais
homogéneos®*®, ou seja, quando o interesse transborda o contorno individual da

demanda entre as partes autor e réu, alcancando “terceiro (cidadao ou ente publico),

%L «E tera representatividade adequada quando gozar de reputacdo ilibada na sua area de
conhecimento, bem como quando houver relacédo de pertinéncia entre o sue ramo de atuacdo e o
objeto do processo”. PINTO, op. cit.

%2 BUENO, op. cit., p. 145

%3 |bidem, p. 147

%4 CABRAL, op. cit., p. 20-21.

%5 «Cabe destacar gue esta dimensao participativa do contraditério fundamenta peculiar requisito que
alguns ordenamentos estabelecem para a intervencao do amicus curiae. Se néo existe
necessidade de demonstracdo de um interesse juridico, o conteldo da manifestagdo do amigo da
Corte deve ser apto a prestar uma relevante contribuicdo para a decisdo. Assim, a Rule 37 do
Regimento Interno da Suprema Corte norte-americana ndo menciona o interesse como requisito
para a intervencdo. Ao contrario, dispde que podera ocorrer a manifestacdo quando o amigo da
Corte trouxer “matéria relevante”, ainda ndo aduzida pelas partes”. Ibidem, p. 29.

%5 BINENBOJM, op. cit., p. 9-10.

%7 PINTO, op. cit

%8 CABRAL, op. cit., p. 31.
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também interessado na soluc¢do da controvérsia”, ou ainda, “quando transcenda a
motivacdo dos litigantes, algemando-se a sociedade como um todo, ou ao préprio
Estado™®.

Céssio Scarpinella Bueno destaca inteligentemente que a matéria
enseja relevancia pelo simples fato do objeto da acdo dizer respeito a
constitucionalidade da norma. Acredita, ainda, que o requisito de relevancia seja
preenchido quando “seja indicativa da necessidade ou, quando menos, da
conveniéncia de um didlogo entre a norma questionada e os valores dispersos pela
sociedade civil ou, até mesmo, com outros entes governamentais”’°.

Rodolfo de Camargo Mancuso destaca que 0 interesse esta
diretamente relacionado com vantagem econdmica, com o lucro, com beneficio
pecuniario, como também esta diretamente ligado a conota¢des sociais e juridicas.
“Sob esse prisma, fala-se em “interesse social”, “publico”, “geral”, tendo todos esses
termos por nucleo comum o fato de se referirem a interesses metaindividuais,
portanto, transcendentes ao individuo isoladamente considerado”. 3"

Cumpre destacar que embora a figura do amicus curiae em sua
origem advém de um sujeito processual que auxilia o juizo de forma imparcial, ndo
possuindo interesse direto no resultado do julgamento, alguns autores®’?

sustentados por estudos e casos concretos, entendem que, na realidade, o amicus

%9 PEREIRA, Milton Luiz. Amicus Curiae: intervencao de terceiros. Revista de Processo, S&o Paulo,

ano 28, n. 109, p. ini.-fin., jan./mar. 2003. p. 40-41.0nde se |é: “Essas realidades imantam a
necessidade de ampliado acesso ao Judiciario, por si, abrindo o pértico ao terceiro (cidadao ou
ente publico), também interessado na solugdo da controvérsia. A rigor, dir-se-a4 que lhe falta o
interesse subjetivo individualizado para a agdo. No entanto, em casos tais, o litigio prende-se a
solucdo apropriada, permitindo fluir o “interesse subjetivo publico”, legitimador da sua participagdo
processual, desde que a pretensdo deduzida seja juridicamente defensavel. Para o necessario
equilibrio no processo, como participante extraordinario, 0 amicus curiae pode ser legitimado,
contribuindo para a derribada de controvérsia em torno de mudltiplas reivindica¢des. Essa
participacdo ganhara mais relevo quando, nos litigios entre pessoas diversas (privadas ou
publicas), o thema decidendum da acdo, insista-se, tenha tipicas razées de interesse publico, ou
seja, quando transcenda a motivagéo dos litigantes, algemando-se a sociedade como um todo, ou
ao préprio Estado. Destaca-se: é o direito subjetivo publico, com efeitos proprios, exigindo solucéo
cativa ao interesse publico (definido ou heterogéneo).”
79 BUENO, op. cit., p. 140
$"L MANCUSO, op. cit., p. 25.
Ver MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democratico. Revista de Processo,
S&o Paulo, ano 27, n. 106, p. 281-284, abr./jun. 2002. p. 281-284 onde se |&: “E o caso de amicus
curiae do direito norte-americano, que, vez por outra, se traduziria mais num amicus partis ou num
amicus causae: 0 terceiro que comparece ao processo alheio vem, na realidade, mais com o
intuito de ajudar uma das partes do que mesmo trazer esclarecimento ao tribunal”. MEDINA,
Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S&o Paulo: Saraiva, 2010. (Série
IDP). Onde se |é: “[...] constatou-se que o amicus influencia o processo de tomada de decisdo no
STF, aumentando as chances de conhecimento do processo, bem como as possibilidades de éxito
da parte que ele apdia. [...] No STF, o amicus curise ingressa no processo para apoiar um dos
lados da disputa, o que confere a ele um perfil partidario: amigo da parte.” p. 168-169.
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curiae tem a intencdo de ajudar uma das partes e ndo de fornecer informacoes e
esclarecimentos ao tribunal, alegando que “ desde sua fei¢cdo inglesa, o carater de
neutralidade foi comprometido, assumindo o amicus um viés partidario e litigante™"?,

afirmando Damares Medina ser, atualmente, esta a sua caracteristica.

A defesa de que um suposto interesse publico institucional ligar-se-ia
ao perfil neutro e imparcial do amicus reflete uma visdo idealizada.
[...] O perfil parcial, partidario e diretamente interessado do amicus
curiae, na forma como ele é hoje praticado, ndo coaduna com o
pressuposto da defesa de um interesse que se qualifique como
institucional [...]*"*

Contudo, entende-se para o0 presente trabalho que a suposta
intencéo ,ética“ do amicus curiae nédo prejudica e nem impede o objetivo maior que

€ o0 de promover a pluralizacédo da jurisdicdo constitucional, permitindo, assim, com
gue mais destinatarios da norma possam vir a participar e influenciar na sua
construcdo. Insta, porém, destacar que deva sim existir um equilibrio processual
entre as partes, permitindo, portanto, que diferentes posicionamentos postos sobre o
litigio sejam ouvidos, havendo proporcionalidade na quantidade e qualidade dos
amicus curiae tantos quantos forem o0s pontos e teses que merecam defesas sob
pena do resultado realmente tornar-se pendente para um dos lados por falta de
informacbes e esclarecimentos que deveriam ter sido realizados no decorrer do
processo. Damares Medina nas conclusdes de sua recente obra reforca a existéncia
dessa realidade sugerindo como uma das solucbes a amenizar a assimetria, a
adocao da audiéncia publica®”.

Assim, em que pese ainda ndo ser seguro o0 conceito de amicus
curiae na doutrina brasileira®’®, de fato ele é um terceiro interveniente. Terceiro
porque ndo faz parte da relacdo juridica, ndo é parte, estqd fora do processo.
Interveniente porque deseja intervir, adentrar na demanda e participar do processo.

7% MEDINA, op. cit., p. 37

¥ |bidem, p. 39-40

%75 |bidem, p. 170. Onde se l&: “Ao apoiar um dos lados do processo, o amicus curise atua na
revelacdo de informacdes relevantes que endossam o ponto de vista defendido pela parte que ele
suporta. Esse desequilibrio informacional fara com que a parte que ndo possui o apoio de amicus
tenha uma desvantagem informacional, que diminuira suas chances de éxito, a medida que o juiz
dispora de menos alternativas interpretativas para adotar a perspectiva juridica defendida por esse
polo do processo. Ao oferecer um maior nimero de alternativas interpretativas ao juiz, a parte e
seus amici, em vantagem informacional, aumentam suas chances de éxito, a medida que
aumentam a probabilidade de apresentar um argumento que va ao encontro das preferéncias
interpretativas do julgador”.

%° PEREIRA, op. cit., p. 44
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Todavia, € um terceiro interveniente atipico com caracteristicas proprias, ou melhor,
esclarecendo: “o amicus curiae € voluntario participe na construcdo de
assentamentos judiciais para o ideal de pretendida “sociedade justa”, sem confundir-

n377

se com as hipoteses comuns de intervencao”™'’, “ndo € terceiro interessado, [...] €

um terceiro indiferente, assemelhando-se a um auxiliar do juizo, na medida em que

»378

guarnece o magistrado de informacdes”™'”, por outro lado, também se verifica que “o

amicus pode atuar na defesa de interesses dos grupos por ele representados no

caso de serem, direta ou indiretamente, afetados pela decisdo a ser tomada™"®.

3.2.3 Momento Processual e Poderes Processuais

Em que pese o 82° art. 7° da Lei 9.868/99 dispor que para a
manifestacdo de outros oOrgdos ou entidades serd observado o prazo fixado no
paragrafo anterior que, embora vetado, remetia ao prazo das informacdes referido
no art.6°, paragrafo unico, isto é: de 30 dias a contar do recebimento do pedido, a
maioria da doutrina e da jurisprudéncia entende que o prazo para admissao do
amicus curiae se estende até antes do inicio do julgamento.**° Defendendo, ainda,
alguns autores como Cassio Scarpinella Bueno, a idéia da intervencdo do amicus
curiae equiparado a um ato de instrugéo do processo.**

Este entendimento se deve ao fato de que o 81° do art. 7° onde se
lia: “Os demais titulares referidos no art. 20 poderao manifestar-se, por escrito, sobre
o objeto da acéo e pedir a juntada de documentos reputados Uteis para o exame da
matéria, no prazo das informagfes, bem como apresentar memoriais”; tratava da
prerrogativa dos demais legitimados a propositura da acao de intervir no processo,
situagéo esta distinta daquela prevista pelo 82°, onde ha a possibilidade de outros
orgaos ou entidades intervirem, apds despacho do relator. Gustavo Binenbojm, a

esse respeito esclarece o seguinte:

7 |bidem

8 PINTO, op. cit.

79 MEDINA, op. cit., p. 47.
%89 BUENO, op. cit., p. 157.
%81 |bidem, p. 158.
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E dizer: enquanto os demais legitimados poderiam, na forma do §1°,
manifestar-se dentro do prazo das informacdes, independentemente
de qualquer despacho, os demais Orgdos ou entidades (néo
legitimados & propositura) dependeriam de uma decisédo do relator,
ap6s a qual teriam 0o mesmo prazo para apresentarem a sua
manifestacdo. Logo, o termo a quo do prazo para a manifestacdo do
terceiro, em um e outro casos, é distinto: no caso do 81°, o termo
inicial do prazo era a data do recebimento do pedido de informacdes;
j& no caso do 82°, o termo inicial é a data da publicagdo da decisdo
que admite a intervencdo do amicus curiae.*®?

Os outros 6rgéos e entidades a que o §2°°% art. 7° da Lei 9.868/99
se refere, dependem para se manifestar da decisdo do relator, ou seja, o prazo do
amicus curiae para intervir no processo tem inicio a partir da data em que o relator,
em decisao irrecorrivel, passa a admitir o amicus curiae. Assim, fica entendido que é
a sua admissdo que podera ser aceita a qualquer tempo, desde que seja antes de

iniciado o julgamento®*

, OU seja, ndo devera ser admitido “naqueles casos em que
ndo houver duvidas quanto ao encerramento da “fase instrutéria” da acéo direta e,
consegiientemente, estar o feito em condicdes para julgamento” **°. Torna-se forte
este motivo, ao observar que o debate deva ser pluralizado pelo amicus curiae antes
do inicio do debate realizado entre os ministros, pois por 6ébvio, s6 assim havera
contribuicdo na formacédo dos conteudos que dardo ensejo a discussdo. Contudo,
ndo pode ser excluida a possibilidade de que, a pedido de um dos julgadores, o
amicus curiae seja ouvido novamente ou um novo interveniente possa se manifestar
durante o julgamento®®®.

Com relagdo ao prazo para manifestagdo do amicus curiae ha os
que, fundamentados no silencio da lei e sustentando que a intervencdo “ndo se
vincula ao prazo das informac¢des” do paragrafo Unico do art. 6°, comungam do
entendimento de que “ndo existe um limite procedimental (ou temporal) pré-fixado

para sua intervencdo™®’. Entretanto, na pratica, se faz necessario a fixacdo de um

%82 BINENBOJM, op. cit., p. 11

%3 8 20 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades.

%4 Em que pese a maioria doutrinaria lograr por esse entendimento ha grandes juristas que pregam a
admissado do amicus curiae até o final da fase instrutéria do processo, no caso de Nelson Nery
Junior; e ainda os que entendem que possa ser admitido mesmo depois de iniciado o julgamento,
no caso 0s ministros Galvao, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence. Conforme licbes de
BINENBOJM, Ibidem, p. 12-13.

%5 BUENO, op. cit., p. 161

%% |bidem, p. 161-164

%7 |bidem, p. 164-165.
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prazo judicial a fim de se estabelecer um parametro para controle do tempo que se
possa estender um processo, por conta dos casos em que 0 amicus curiae limitava-
se a pleitear sua intervencdo, mas nao apresentava sua manifestacao escrita na
seqiiéncia®®®. Compartilham diversos autores®° do entendimento de que o prazo
para 0 amicus curiae apresentar sua manifestacdo é de 30 (trinta) dias, contados a
partir da data de sua admisséo, isto €, 0 mesmo prazo para 0S réus prestarem
informacgdes exposto no paragrafo Unico do artigo 6° da Lei n.9.868/99.

A prerrogativa de apresentar manifestacdo escrita por terceiros
interessados sob a forma de memoriais a Corte do Supremo Tribunal Federal

invariavelmente era admitida®®°

, contudo ndo existia a obrigacdo de que referidos
documentos fosse juntados aos autos quando ndo tivessem contribuido para a
formacg&o da convicgdo sobre o julgamento final, como também n&o era necessério
gue esse terceiro “configurasse ingresso regular e formal na relacdo processual pela
acdo direta™®'. De outro modo, o amicus curiae, pela Lei 9.868/99, intervém na
demanda, seja por iniciativa prépria ou por convocacdo do relator, como terceiro
especial, passando a integrar a relacdo processual. Portanto, imprescindivel que sua
manifestacdo escrita seja observada pelo Tribunal constando formalmente dos
autos, mesmo que seu contetdo ndo seja considerado para o julgamento.

Outro poder processual que até os dias de hoje levanta inidmeros
guestionamentos e traz entendimentos dissonantes dentro da doutrina e entre os
ministros do Supremo, diz respeito a possibilidade do amicus curiae de realizar
sustentacao oral.

No ano de 2000 o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Carlos Velloso, proferiu decisdo monocratica, nos autos da ADIN N.°2.321-
DF, estabelecendo a impossibilidade de haver sustentacédo oral pelo advogado do
amicus curiae. Este entendimento foi ratificado em 2001, na ADIN N.°2.223, pela

Corte plenaria, ap6s ter sido suscitada como questao de ordem pelo entdo advogado

%% |bidem, p. 165

%9 Conforme leciona Cassio Scarpinella Bueno partilham desse entendimento Edgard Silveira Bueno
Filho, Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra e Gustavo Binenbojm.

%90 «Como ja anteriormente referido, mesmo antes do advento da Lei n.°9.868/99, o Supremo Tribunal
Federal ja admitia, informalmente, que terceiros interessados apresentassem memoriais a Corte
sobre 0 objeto de acdo direta de inconstitucionalidade em curso. Sem o embasamento da
prescri¢éo legal agora positivada no art 7°, §2°, da aludida Lei, o STF, permeével as influencias do
direito norte-americano, admitiu, por diversas vezes, que memoriais fossem entregues nos
gabinetes dos Ministros e até juntos por linha aos autos, sem, no entanto, que tal configurasse

201 ingresso regular e formal na relacdo processual pela acédo direta”. BINENBOJM, op. cit., p. 14.
Ibidem
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Luis Roberto Barroso, restando vencidos os Ministros Nelson Jobim, Celso de Mello
e Marco Aurélio. Mais a diante, no ano de 2003, o Ministro Celso de Mello, nos autos
da ADIN N.°2.777-SP, proferiu voto admitindo a realizagc&o de sustentagéo oral pelos
advogados do amici curiae, fomentando a revisdo do entendimento passado pelos
demais ministros, ficando em posi¢cdo oposta somente os Ministros Carlos Velloso e

Ellen Gracie. Cumpre destacar parte do voto do Ministro Celso de Mello.

[...] entendo que a atuacdo processual do amicus curiae ndo deve
limitar-se a mera apresentagdo de memoriais ou a prestacao
eventual de informagdes que lhe venham a ser solicitadas.

Essa visdo do problema — que restringisse a extensdo dos poderes
processuais do “colaborador do Tribunal” — culminaria por fazer
prevalecer, na matéria, uma incompreensivel perspectiva
reducionista, que ndo pode (nem deve) ser aceita por esta Corte, sob
pena de total frustracdo dos altos objetivos politicos, sociais e
juridicos visados pelo legislador na positivacdo da clausula que,
agora, admite o formal ingresso do amicus curiae no processo de
fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade.

Cumpre permitir, desse modo, ao amicus curiae, em extensdo maior,
o0 exercicio de determinados poderes processuais, como aqueles
consistentes no direito de proceder a sustentacdo oral das razbes
que justificaram a sua admisséo formal na causa.>*?

Em razdo do entendimento majoritario que prevaleceu no Plenario
do Supremo a época foi acrescentado pela Emenda Regimental n.15, de 30 de
marco de 2004, novo paragrafo ao artigo 131 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal, onde se I&: “§ 3 Admitida a intervencdo de terceiros no processo de
controle concentrado de constitucionalidade, fica-lhes facultado produzir sustentacao
oral, aplicando-se, quando for o caso, a regra do § 2° do art. 132 deste Regimento”.
Dessa forma, passou-se a admitir expressamente a sustentacdo oral de quaisquer
terceiros, logo descabido excluirem referida prerrogativa do amicus curiae. E o que
sustenta Cassio Scarpinella Bueno ao defender como acertada a orientacdo
normativa de remissdo ao dispositivo 132, § 2%, que dobra o tempo do prazo para
a sustentacao oral, tendo assim, 30 (trinta) minutos (o dobro do prazo geral, de
quinze minutos) para o terceiro se manifestar oralmente, divididos igualmente entre

os do mesmo grupo, ou seja, de cada poélo processual. Afirma o autor que:

%92 ADIN N.° 2.777-SP, relator Ministro Cezar Peluso, voto do Ministro Celso de Mello, disponivel em:

http://conjur.uol.om.br/textos/23254

§ 2° Se houver litisconsortes nédo representados pelo mesmo advogado, 0 prazo,que se contara
em dobro, sera dividido igualmente entre os do mesmo grupo, se diversamente entre eles ndo se
convencionar.

393
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A sustentagdo oral do amicus curiae deve ser admitida como
corolario de sua atuacdo e para que, na Ultima oportunidade
possivel, possa ele levar a conhecimento de todos os Ministros
votantes sua especifica colaboracdo sobre a matéria, que, em ultima
andlise, justifica sua propria intervencéo.**

Gustavo Binenbojm, favoravel a esta posicao, entende que o direito
a realizacdo da sustentacdo oral “se apresenta como uma extensdo natural,
corolario logico da admissdao formal do amicus curiae como terceiro especial’,
afirmando, ainda, que uma vez presentes 0s requisitos estabelecidos pela Lei, “nédo
h& como negar ao amicus curiae o direito a sustentagdo oral de suas razdes, tanto
como & sua expressao escrita™*".

Nessa seara indaga Fredie Didier Jr. “se se trata de uma intervencéo
para ajudar o magistrado, por que, entdo, proibir-se que essa ajuda se dé
oralmente?"3%®. Nao ha razdes que justifiquem a negativa da oitiva do amicus curiae.
O autor argumenta seu posicionamento favoravel a sustentacéo oral nas seguintes
razdes: 1) a Lei 9.868/99 ndo estabelece forma para a manifestacdo, logo, nao
havendo previsédo legal a respeito, o ato processual, em respeito ao artigo 154 do
CPC, pode ser realizado por qualquer forma, desde que atinja a finalidade essencial,
2) a faculdade concedida no artigo 10, §2°%°’ da Lei 9.868/99, para que possam se
manifestar oralmente os representantes judiciais da requerente e das autoridades ou
orgdos responsaveis pela expedicdo do ato, ndo pode servir como argumento de
impedicdo da manifestagcdo do amicus; 3) ndo se pode dizer que a concessdo da
sustentacdo oral prejudicara a celeridade, pois “colabora mais para o beneficio do

que para o custo™®. Precisas sdo as palavras de Fredie Didier Jr. a este respeito.

%94 BUENO, op. cit., p. 170

95 BINENBOJM, op. cit., p. 16.

%% DIDIER JUNIOR, Fredie. Possibilidade de sustentacdo oral do Amicus Curiae. Revista Dialética

de Direito Processual, Sao Paulo, n. 8, p. 33-38 nov. 2003. p. 37.

§ 20 No julgamento do pedido de medida cautelar, sera facultada sustentacdo oral aos

representantes judiciais do requerente e das autoridades ou 6rgaos responsaveis pela expedicédo

do ato, na forma estabelecida no Regimento do Tribunal

%8 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa apud DIDIER JUNIOR., Fredie. Possibilidade de sustentacéo
oral do Amicus Curiae. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n.8., nov. 2003, p.
38.

397
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Parece que a sustentagdo oral é algo esdruxulo, excepcional, que
somente pode ser permitido em situacdes de absoluta necessidade.
Estranho isso; notadamente quando se sabe que as decisfes
colegiadas normalmente dédo ensejo a calorosos debates orais, cujas
armas de conviccdo, certamente, ndo ficam restritas a palavra
escrita, e cujo inteiro teor, quase sempre, ndo é reduzido a termo.
Ora, é da propria natureza dos julgamentos colegiados o manejo da
palavra falada.

[...]

Se a sustentacgdo oral serve ao esclarecimento dos magistrados; se o
julgamento colegiado caracteriza-se pelos debates orais; se a
participacdo do amicus curiae no processo é um fator de
aprimoramento da tutela jurisdicional, pois atua como um auxiliar do
juizo, ndo h& nenhum sentido na proibicdo que esse auxilio se dé
pela via da palavra falada.**°

Mesmo diante de sélidos argumentos, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica decidiu, em data de 17 de agosto de 2011, em questdo de ordem
levantada pelo Ministro Teori Albino Zavascki, que o amicus curiae ndo tem direito a
sustentacao oral, pelo fato de o regramento do STJ admitir somente a sustentacéo
oral realizada pelas partes e seus assistentes. O Ministro Cesar Rocha com o
argumento de que o amicus curiae tem tratamento muito extensivo e que em sua

participacédo pode nao ser bem aceito pela parte explanou o seguinte:

Ele pode se manifestar com memoriais, pode apresentar suas
colocacgdes por escrito, mas isso ndo lhe da o direito — ndo vejo em
nenhum dispositivo legal — de ser igualado as partes do processo
para fazer a sustentacdo oral que bem entender. Ainda que
reconhecendo o papel valioso do amicus curiae e sua participacdo
elucidativa para o destrame da controvérsia, mesmo assim, nao
consigo enxergar que possa ele ter o direito de fazer sustentacao
oral no mesmo pé de igualdade que as partes de um processo.*®

Seguiram esse entendimento os ministros Felix Fischer, Gilson Dipp,
Francisco Falc&o, Nancy Andrighi, Laurita Vaz, Teori Albino Zavascki e Castro Meira.
Pelo direito a manutencdo da sustentacdo oral do amicus curiae
conquistada, votaram juntamente com o ministro Massami Uyeda, o presidente do

Tribunal, ministro Ari Pargendler e os ministros Jodo Otavio de Noronha, Arnaldo

%9 DIDIER JUNIOR, 2003, op. cit., p. 38.

4% PORTAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Corte Especial decide que amicus curiae
ndo tem direito a sustentacao oral. Disponivel em:<
http://lwww.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=102901&tmp.area
_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=amicus curiae .> Acesso em: 22 ago. 2011.
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Esteves Lima, Humberto Martins, Maria Thereza de Assis Moura e Benedito
Goncalves.

Conforme informado no presente trabalho e argumentado pela
ministra Maria Thereza de Assis Moura, a matéria ja havia sido discutida, tendo
resultado na Emenda n.° 15 ao Regimento Interno do STF, incluindo o 83 do artigo
131, que permite a sustentacao oral de terceiro interveniente’*.

Tomando como base os ultimos exemplos de manifestacdes orais de
amicus curiae que houve no Supremo Tribunal Federal, se verifica que a
contribuicdo de informacdes que de certa forma em que pese a primeira vista
parecer prejudicial a celeridade processual, desagua positivamente na efetividade da
decisdo em consonancia com a realidade social.

Segundo informa Céssio Scarpinella Bueno sdo também favoraveis
a sustentacao oral pelo amicus curiae: Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery,

Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra e Gustavo Santana Nogueira.*%?

3.3 O Awmicus CURIAE COMO INSTRUMENTO DE EFETIVAGCAO DO PRINCIPIO DO

CONTRADITORIO — VOZES DA SOCIEDADE

No ambito dos escopos politicos impingidos ao Estado Democrético
de Direito a participacdo dos individuos na construcdo da norma se faz cogente, ou
seja, “o principio do contraditério esta intimamente ligado ao regime democréatico™®
JInstituido na Republica Federativa Brasileira com status constitucional’®, o
contraditorio consta disposto na Constituicdo Federal, artigo 5°, LV: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

‘1 HAIDAR, Rodrigo. STJ retrocede no tempo e restringe amicus curiae. Consultor Juridico, ago.
2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-ago-20/stj-retrocede-tempo-barra-
sustentacao-oral-amicus-curiae>. Acesso em: 24 ago. 2011.

92 BUENO, op. cit.,p.169.

%3 OLIANI, José Alexandre Manzano. O contraditério nos recursos e no pedido de
reconsideracdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. (Recursos no Processo Civil, n. 14). p.
14,

494 «Com efeito, os principios constitucionais incorporam uma opcdo da sociedade acerca de que
valores devem orientar o sistema juridico, quer dizer, os principios juridicos consubstanciam
valores, sendo que aqueles que ostentam status constitucional representam a expressao
normativa mais alta e, conseqlientemente, sobrepujante as demais normas que comp8em o
sistema” Ibidem, p. 22.
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O processo € um sistema complexo, sendo admitido, para a grande
maioria dos doutrinadores, formalmente como um procedimento, e substancialmente
como uma relacdo juridica, ou seja, € um “procedimento em contraditério”, de um
lado presente a sequiéncia de atos processuais (procedimento) e de outro a relagao
juridica processual, elemento politicamente essencial para a formagcdo do
contraditério que permite a efetiva participacéo das partes integrantes da relacdo.*®

Como bem esclarece Cassio Scarpinella Bueno.

Contraditério, vimos, é dialogo, é cooperacao; é participacdo também
no plano do processo. Contraditorio é realizacdo concreta, também
em juizo, das opg0des politicas do legislador brasileiro sobre o modelo
de Estado adotado pela Constituicdo brasileira. Contraditério € a
forma pela qual se efetivam os principios democraticos da Republica
brasileira, que viabiliza ampla participacdo no exercicio das funcdes
estatais.*®

Estando em juizo, exige-se, pelo principio inquisitivo, a efetiva
participacdo do juiz que sera diretamente proporcional ao nivel da disponibilidade da
matéria posta em discussdo. E, da mesma forma, intrinsecamente ligado esta o
principio do contraditorio que permite a efetiva participacdo das partes, ou seja, € um
poder a disposicéo para cada sujeito envolvido no processo de poder apresentar as
suas razbes ao seu modo (sentido, pensado). E um poder/direito de falar no
processo, de dialogar com o julgador. Pois como Luiz Rodrigues Wambier pontua “o
processo nao existe para cultuar a forma, mas para dar razdo a quem efetivamente
a tem™?’

Assim, o principio do contraditorio “abrange o direito das partes ao
dialogo com o juiz”, ndo sendo mais suficiente que as partes simplesmente e de
maneira distante apresentem suas razdes, sendo necessaria a participacdo ativa e
efetiva do juiz, que se traduz no chamado principio da cooperac¢éo, “que orienta o
magistrado a tomar uma posi¢cao de agente-colaborador do processo, de participante
ativo do contraditério e ndo mais a de um mero fiscal de regras™®.

Segundo Fredie Didier Junior o principio da cooperacao informa e

qualifica o contraditorio e faz gerar ao magistrado trés deveres: o dever de prevenir,

9% YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. S&o Paulo: Atlas, 1998. p. 166.

% BUENO, op. cit., p. 78.

‘7 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v. 1. p. 172.

% DIDIER JUNIOR. 2005, op. cit., p. 76.
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de esclarecer e de consultar*®. Portanto, o juiz tem o dever de ouvir as partes e
“adotar uma postura de didlogo” antes de se pronunciar, para que assim possa ser
garantido o efetivo direito de influir no resultado do julgamento, ndo podendo, de
modo algum, qualquer uma das partes ou ambas serem surpreendidas por decisao
que se apdie em ponto que ndo tenha sido debatido**. Entendido, de tal modo,
como um necessario e constante dialogo entre o juiz e as partes em razéo de se
alcancar uma melhor deciséo jurisdicional, evitando futuras e eventuais discussoes,
observa Céssio Scarpinella Bueno a relacdo entre o principio da cooperacdo e a

figura do amicus curiae.

A cooperacdo no sentido de dialogo, no sentido de troca de
informacdes, de municiar o magistrado com todas as informacdes

7

possiveis e necessdarias para melhor decidir, € a prépria face do
amicus curiae, desde suas origens mais remotas. Assim, em funcéo
dessa cooperacdo, desenvolvimento e atualizacdo do principio do
contraditério, realiza-se, também, a necessidade de as informacdes
Uteis para o julgamento da causa serem devidamente levadas ao
conhecimento do magistrado, viabilizando com isso, que ele melhor
absorva e, portanto, realize em concreto os valores dispersos pelo
proprio Estado e pela sociedade.**

Esta idéia de participacdo influindo na decisdo assegurada as partes
€ corolario ao Estado democratico de Direito de que “os atos do poder sO tém
legitimidade quando emergentes de procedimento idoneo segundo a Constituicdo e
a lei e precedidos da participacéo dos sujeitos envolvidos™*2.

A intervencdo do Amicus curiae fundamenta-se pelo principio da
cooperacao, faceta especifica deduzida do principio do contraditério, e no poder
instrutorio do juiz*'®. Ao processo impde-se nova ordem: a da cooperacdo ativa e
mutua entres oS sujeitos processuais a fim de se alcancar a melhor solugéo; pois,
“se a jurisdicdo se exerce em colaboragdo com os sujeitos do processo, nada mais
acertado que admitir ampla participacdo da sociedade, permitindo que
414

manifestacbes diversas sejam trazidas ao processo pelo amigo da Corte

Observa-se, ainda, que a participacao “ também tem uma finalidade de colaboracéo

% \bidem, p. 77

“1% OLIANI, op. cit., p. 43.

“I BUENO, op. cit., p. 56.

“2 OLIANI, op. cit., p. 44.

3 PINTO,0p. cit., p.133-137. BUENO, op. cit. p. 78-85
“4 CABRAL, op. cit., p. 28.
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»415

com o exercicio da jurisdicdo”™ ™, uma vez que “o grau de participacdo de todos

constitui fator de aprimoramento da qualidade do produto final, ou seja, fator de
efetividade do processo do ponto-de-vista do escopo juridico de atuacdo da vontade
concreta do direito™®. Dentro deste contexto, Cassio Scarpinella Bueno, enfatiza a

importancia da atividade do amicus curiae no debate jurisdicional.

[...] Sobretudo quando a caracteristica mais marcante da “norma
juridica” a se aplicar em cada caso concreto busca capturar, de
forma cada vez mais consciente e generalizada, a disperséo
daqueles mesmos valores. Sobretudo quando a “norma juridica
aplicada ao caso concreto” passa a pretender surtir efeitos para fora
do processo em direcdo a todos agueles que ndo participaram do
processo. Mais do que nunca, tem-se a consciéncia da necessidade
de o juiz aproximar-se do fato social para bem decidir, decidi-lo como
um todo e ndo como pequena parte, dissociada de seu contexto mais
amplo. E o papel do juiz cada vez mais proximo do legislador. E o
dever de ele se legitimar perante a sociedade e perante as multiplas
atuacdes e funcdes do proprio Estado.*!’

Portanto, toda vez que estiver em debate tema relevante interesse
publico a atividade jurisdicional, dentro de um contexto de um Estado Democratico
de Direito, ndo pode mais se limitar ao silogismo juridico, devendo interagir com as
vozes da sociedade, pois, como j& sacramentado pela doutrina*® e seguindo licdes
interligadas as idéias de Peter Haberle, ndo € possivel estabelecer um elenco
cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicio®'®.

Com uma visdo republicana e democratica da interpretacdo da

Constituicdo, Peter Haberle se utilizando do método concretista®?® lanca a “idéia de

“15 |bidem, p. 27.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 293.

“" BUENO, op. cit., p. 80-81

“1% Sobre a necessidade de abertura interpretativa para todo o sistema e néo apenas na interpretaco
da norma constitucional consultar: BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae, p. 67 e seg.
CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de herme. p. 23. PINTO, Rodrigo Strobel. Amicus Curiae:
Atuacdo plena segundo o principio da cooperacdo e o poder instrutdrio judicial. Revista de
Processo. 151. ano 32, set. 2007. Editora Revista dos Tribunais, p.133.

“19 HABERLE, op. cit., p. 13

20 Manoel Jorge Silva Neto em estudo intitulado Consideracées sobre a interpretacdo constitucional
faz exposicdo dos diferentes métodos classicos de interpretacdo da lei e de interpretacéo
constitucional, demonstrando os problemas gerais de hermenéutica e leciona sobre Peter Haberle,
entre outras coisas, 0 seguinte: “E induvidosa a influencia da tépica também no método concretista
da Constituicdo aberta propugnado por Peter Haberle, podendo ele ser denominado como o
“extremista” da utilizacdo daquele método no ambito do Direito constitucional’. SILVA NETO,
Manoel Jorge. Consideracbes sobre a interpretacdo constitucional. Caderno de direito
constitucional e ciéncia politica, S&o Paulo, ano 6, n. 25, out./dez. 1998. p. 180
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»421

gue uma sociedade aberta exige uma interpretacdo igualmente aberta™", propondo,

para tanto, a ampliacdo do nimero de tradutores constitucionais autorizados*??. Ou

seja, conforme observa Inocéncio Martires Coelho, Peter Haberle:

preconiza a construcdo de uma sociedade aberta dos interpretes da
Constituicdo a partir do reconhecimento de que, além dos seus
interpretes oficiais — juizes e tribunais — devem ser admitidos a
interpretd-la todos o0s agentes conformadores da realidade
constitucional, todas as forcas produtoras de interpretacéo. *?3

A Constituicdo de um pais diz respeito a todos os seus integrantes e
nao somente aos operadores do direito, devendo, portanto, todos ter o direito e
porque ndo dizer o dever de compromisso com a interpretacdo que se faz da Lei
Fundamental. A condicdo de sujeitos do processo constituinte e de realizadores e
destinatérios finais que todos tém, de nada adianta se lhes for “vedado participar do
processo de traducdo da vontade constitucional”*?*. Dentro desta concepcdo Peter

Haberle entende que “quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por

1425

co-interpreta-la”™> e nesse sentido o autor defende que:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que
vive com este contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma. O destinatario da norma € participante ativo,
muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico. Como ndo sdo apenas o0s interpretes juridicos da
Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da
interpretacéo da Constituicao.*?®

Para que sua tese se concretizasse sob o ponto de vista
procedimental, necessario a criacdo de “mecanismos idéneos para captar, filtrar e

absorver os anseios de todos os atores da cena social™*?’

integrando a realidade ao
processo de interpretacdo constitucional. Para tanto, propde inUmeros sujeitos ao

reconhecimento de legitimos interpretes da Constituicao.

421 COELHO, 1998, op. cit., p. 23
422 .

Ibidem, p. 24.
23 COELHO, 1999, op. cit., p. 121
424 COELHO, 1998, op. cit., p. 25.
2> HABERLE, op. cit. p. 13.
%% |bidem, p. 15
42" COELHO, 1998, op. cit., p. 25
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1) o recorrente e o recorrido, no recurso constitucional, como agentes
gue justificam a sua pretensdo e obrigam o Tribunal Constitucional a
tomar uma posi¢ao ou a assumir um dialogo juridico;

2) outros patrticipantes do processo, que tém direito de manifestagéo
ou de integracéo a lide, ou que séo convocados, eventualmente, pela
prépria Corte;

3) os Orgdos e entidades estatais, assim como os funcionarios
publicos, agentes politicos ou ndo, na suas esferas de deciséo;

4) os pareceristas ou experts;

5) os peritos e representantes de interesses, que atuam nos
tribunais;

6) os partidos politicos e fragcbes parlamentares, no processo de
escolha dos juizes das Cortes Constitucionais;

7) os grupos de pressédo organizados;

8) os requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de
carater participativo;

9) a midia, em geral, imprensa, radio e televisao;

10) a opinido publica democratica e pluralista, e o processo politico;
11) os partidos politicos fora do seu ambito de atuacéo organizada;
12) as escolas da comunidade e as associa¢fes de pais;

13) as igrejas e as organizacgoes religiosas;

14) os jornalistas, professores, cientistas e artistas;

15) a doutrina constitucional, por sua propria atuagao e por tematizar
a participacdo de outras forcas produtoras de interpretac&o.*?®

Nessa seara identifica-se a concepcdo de Amicus Curiae a tese dos
intérpretes de Peter Haberle, pois ambas pretendem a integracdo do processo a
realidade vivida pelos componentes representados por eles. Ao Amicus Curiae
compete interagir de forma participativa e direta com o poder judiciario, expressando

suas falhas e aspiracdes sentidas no ,seu mundo®, “contelidos sé revelados com a

ajuda hermenéutica de intérpretes ndo juridicos™®, facilitando, assim, a

compreensao dos problemas vivenciados por uma parcela de um grupo social ali
representado e que sera atingido direta ou indiretamente pela norma jurisdicional a

ser criada. Pois como adverte Inocéncio Martires Coelho:

Nessa visdo, quanto mais aberto a participacdo social se mostrar o
processo de interpretacdo e aplicacdo da Carta Politica, mais
consistentes e mais eficazes serdo as decisdes da jurisdicdo
constitucional enquanto respostas hermenéuticas — temporalmente
adequadas — as perguntas da sociedade sobre o sentido, o alcance e
a propria necessidade da sua Constituigéio.**

%8 COELHO, 1999, op. cit., p. 123
29 COELHO, 1998, op. cit., p. 24
*3 Ibidem, p. 26.



127

Seguindo o pensamento de Peter Haberle, exposto por Inocéncio
Méartires Coelho, de que “ndo existe norma juridica, sendo norma juridica

interpretada”*®*

essa atividade de interpretar ou explicar ou dar sentido a alguma
coisa, sera feita pela figura do Amicus Curiae , surgindo, diante disso, alguns pontos
merecedores de destaque. A Corte a quem compete a analise da constitucionalidade
das leis, ndo tem seus membros escolhidos de forma democratica. Por outro lado, a
norma juridica produzida pelo legislador, representante eleito diretamente pela
sociedade, apesar de possuir uma (suposta) legitimidade na idéia de soberania
popular, a representacédo da vontade do povo € muitas vezes inadequada, uma vez
gue nem sempre o interesse do Senador ou do Deputado encontra-se intimamente
ligado com o interesse dos grupos que representa no meio social. Entretanto, na
criacdo da norma jurisdicional de relevante interesse publico, a manifestacdo da
vontade dos grupos sociais sera realizada diretamente por seus representantes na
forma do amicus curiae, atribuindo a tal norma juridica legitimidade impar.

Para levar isso ao cabo de um desfecho harmonioso e justo, o
instrumento mais utilizado é a palavra, a linguagem, o argumento que cada
participante como Amicus Curiae vai manejar da forma que mais lhe convir. E nessa

esteira que entra a concepc¢ao de Habermas.

3.4  AUDIENCIA PUBLICA: ESFERA PUBLICA DE DELIBERACAO - E AMICUS CURIAE:

INSTRUMENTO DE PARTICIPACAO DEMOCRATICA POPULAR

Tornou-se inevitavel e inadiavel diante da pluralidade e
complexidade social latente e do grande déficit que padece a doutrina tradicional**?
a ampliacdo do debate no ambito juridico. A insercdo do cidadao no debate politico
requer a criacdo e implementacdo de mecanismos processuais que possibilitassem

a via de comunicacédo com as ,vozes da sociedade".

*3L Ibidem. p. 25
32 MARTINS; MENDES, op. cit., p. 261.
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A dificuldade e o desafio que se pdem para os modelos de
compreensdo do fendmeno juridico da atualidade, destarte,
consistem em compatibilizar a compreensdo e a sistematizagéo
desses valores dispersos pela sociedade na aplicagdo do direito. A
dificuldade e o desafio que se pdem, destarte, consistem em saber
em que condicbes capturar estes valores, esses ideais, essas
angustias que estao claramente “soltas”, “dispersas” pela sociedade
e pelos préprios 6rgéos publicos.**®

Tem sido crescente a preocupacdo em legitimar as decisbes de
forma democrética deliberativa e participativa. A busca do Estado em realizar seus
objetivos préprios, e aqueles que antecedem o0s interesses das partes envolvidas
identifica-se com a concepc¢édo publicista da jurisdicdo acolhida nos ultimos tempos.
Dentre os objetivos sociais e politicos do processo, destaca-se “a missdo de permitir
a participacéo do individuo na vida politica do Pais"*3*

No presente trabalho a audiéncia publica € vista sob o conceito
habermasiano de esfera ou espaco publico, descrita pelo autor como sendo “uma
rede adequada para a comunicacao de conteudos, tomadas de posicéo e opinides;
nela os fluxos comunicacionais séo filtrados e sintetizados, a ponto de se

435 ou ainda,

condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos
considerada como esfera publica, a audiéncia publica “ocupa uma posi¢éo central no
modelo procedimental de democracia deliberativa como o l6cus da formacgéo
democratica da opini&o e da vontade publica™®.

Assim, 0 processo comunicativo que ocorre durante as sessdes na
audiéncia publica onde os ministros ouvem as informacdes colhidas e trazidas pelos
peritos, pelos amicus curiae, por informantes que enviam textos abordando o tema
debatido e até pelos demais ministros, constitui, em si, uma esfera publica, pois se
utiliza da linguagem natural do agir comunicativo e da sua compreensibilidade

orientada para o entendimento.

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 13.

CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencé@o do Amicus Curiae, um terceiro
especial: uma analise dos institutos interventivos similares: o amicus e o Vertreter des offentlichen
Interesses. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 29, n. 117, p. 9-41, set./out. 2004. p. 10
HABERMAS. Direito e democracia entre facticidade e validade. 2003, op. cit., v. 2, p. 92.

GARCIA, Bianco Zalmora. Escola publica, acdo dialégica e acdo comunicativa: a radicalidade
democratica em Paulo Freire e Jirgen Habermas. 2005. Tese (Doutorado) - Faculdade de
Educagéo, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. p. 152

434

435
436
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O espaco de uma situacdo de fala, compartilhado
intersubjetivamente, abre-se através das relacdes interpessoais que
nascem no momento em que 0S participantes tomam posicao
perante os atos de fala dos outros, assumindo obrigacdes
ilocucionarias. Qualquer encontro que ndo se limita a contatos de
observacdo mutua, mas que se alimenta da liberdade comunicativa
gue uns concedem aos outros, movimenta-se num espaco publico,
constituido através da linguagem.*®’

A situacdo € o momento que a audiéncia publica “formam arenas
nas quais pode acontecer uma formacdo mais ou menos racional da opinido e da
vontade acerca de matérias relevantes para toda a sociedade e necessitadas de

regulamentacao™**®

, proporcionando, assim, o surgimento da opinido publica que
“transformada em poder comunicativo segundo processos democraticos, ndo pode
“dominar” por si mesma o uso do poder administrativo; mas pode, de certa forma
direciona-lo™*.

A admissdo da audiéncia publica se fundamenta na dificuldade e,
em muitas vezes, impossibilidade dos magistrados de conhecer de maneira razoavel
e suficiente o assunto debatido para poder, entdo, com conhecimento necessario,
seguranca e certeza decidir a questéo. Logo, “tem como finalidade suprir justamente
as lacunas do conhecimento dos juizes e assegurar que suas decisfes possuam
coeréncia e respaldo de outras ciéncias e culturas™*® Nos dizeres de Jiirgen
Habermas ‘“vista pelo lado normativo, ela fundamenta uma medida para a
legitimidade da influencia exercida por opinies publicas sobre o sistema politico™**.

Com o mesmo fundamento, no art.7°,§ 2.°**?, da Lei n.°9.868,
passaram a admitir a contribuicdo de orgaos e entidades com objetivo de esclarecer
e emitir parecer sobre a questdo em debate, inserindo o instituto do Amicus Curiae
como mecanismo de democratizacdo, sendo que por interpretacdo analdgica é

facultada a intervencdo nas acOes de arguicdo de preceito fundamental e

" HABERMAS. Direito e democracia entre facticidade e validade. 2003, op. cit., v. 2, p. 93.

438 |bidem, p. 22

39 bidem, p. 23.

“40 GONCALVES, Nicole P. S. Mader. Amicus Curiae e audiéncias publicas: instrumentos para uma

jurisdicdo constitucional democratica. Revista Ciéncia Juridica e Social da Unipar, Cascavel, v.

11, n. 2, p. 385-401, jul./dez. 2008. p. 397.

HABERMAS. Direito e democracia entre facticidade e validade. 2003, op. cit., v. 2, p. 94.

“2Art. 70 Nao se admitird intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
Inconstitucionalidade.
1.1
§ 20 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades.

441
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declaratoria de constitucionalidade. Como leciona Antonio de Passo Cabral sua
admissibilidade “decorre da concepcdo de democracia deliberativa e participativa e
da extensdo do conceito de intérprete da Constituicdo™*® Em harmonia com esse
entendimento Juirgen Habermas sustenta que “para preencher sua funcdo que
consiste em captar e tematizar os problemas da sociedade como um todo, a esfera

publica politica tem que se formar a partir dos contextos comunicacionais das

n444

pessoas virtualmente atingidas afirmando ainda que “em sociedades complexas,

a esfera publica forma uma estrutura intermediaria que faz a mediacdo entre o
sistema politico, de um lado, e os setores privados do mundo da vida e sistemas de

acado especializados em termos de fungées, de outro lado™*°. Dentro dessa

Em outras palavras, o conceito de esfera publica alude a um
espago social, inclusivo e interativo, constituido e mediado
linglisticamente, que se materializa em ambientes publicos mais ou
menos informais, nos quais cidadds e cidaddos solidaria e
voluntariamente reunidos, no exercicio de sua liberdade
comunicativa, manifestam e compartilham suas percepgcdes e
interpretacdes criticas, processam informacdes, apresentam
proposicdes, seus apoios e suas diferencas para discussdo e
escrutinio puablico, permutam opinides, emitem juizos, produzem
demandas a partir de particularidade concretas e estabelecem
acordos para que possam coordenar suas acdes definidas e
assumidas consensualmente. Ora, a concep¢do habermasiana de
democracia deliberativa implica a possibilidade de analisar
reconstrutivamente os processos democraticos no ambito do agir
comunicativo. Estes processos, nesta concepg¢do, uma vez
perpassados pela forca social e integradora da solidariedade, no
sentido de produzir uma opinido e uma vontade comum, mobilizam
mulheres e homens concretos com suas historias, seus conflitos,
suas vivéncias morais e dilemas éticos, com suas raizes culturais,
sua afetividade e sua sensibilidade para que, com 0s recursos que

43 CABRAL, op. cit., p. 13.

“4 HABERMAS. Direito e democracia entre facticidade e validade. 2003, op. cit., v. 2, p. 97

4> |bidem, p. 107. Jurgen Habermas segue explicando e informando que “Ela representa uma rede
supercomplexa que se ramifica espacialmente num sem numero de arenas internacionais,
nacionais, regionais, comunais e subculturais, que se sobrepdem umas as outras; essa rede se
articula objetivamente de acordo com os pontos de vista funcionais, temas, circulos politicos, etc.,
assumindo a forma de esferas publicas mais ou menos especializadas, porém, ainda acessiveis a
um pulblico de leigos (por exemplo, em esferas publicas literarias, eclesiasticas, artisticas,
feministas, ou ainda, esfera pulblicas “alternativas” da politica de salde, da ciéncia e de outras);
além disso, ela se diferencia por niveis, de acordo com a densidade da comunicagdo, da
complexidade organizacional e do alcance, formando trés tipos de esfera publica: esfera publica
episddica (bares, cafés, encontros na rua), esfera publica da presenca organizada (encontro de
pais, publico que freqlienta o teatro, concertos de Rock, reunides de partidos ou congressos de
igrejas) e esfera publica abstrata, produzida pela midia (leitores, ouvintes e espectadores
singulares e espalhados globalmente). Apesar dessas diferenciacdes, as esferas publicas parciais,
constituidas através da linguagem comum ordinaria, sdo porosas, permitindo uma ligacéo entre
elas”.
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Ilhes é dado pelo mundo vivido que vivenciam, enfrentar e tematizar
discursivamente os conteddos problematicos que se apresentam e
identificar solugbes consensuais que possibilitem coordenar acdes
conjuntas, isto €, decisfes fundadas argumentativamente quanto a
demanda de fins coletivos e a regulamentacdo normativa da vida
comunitaria.(grifos do autor)*®

Referidos instrumentos processuais refletem a superagcdo do
paradigma do positivismo e do modelo de interpretacdo ,fechado® e solista do
juiz**’, pois ao admitirem a interferéncia da sociedade, permitindo a participacdo
comunicativa do cidaddao no debate de construgcdo de normas constitucionais,
evidenciam a necessidade de abertura hermenéutica do judiciario na solugdo de
conflitos buscando, assim, conferir legitimidade ao ato decisério e,
conseqguentemente, a norma construida. Como leciona Cassio Scarpinella Bueno “o
atual estdgio do pensamento juridico € conscientemente valorativo;, €,
conscientemente, aberto a captacdo e a compreensdo dos valores dispersos da
sociedade; é, conscientemente problemético™*®

Nesse contexto destacam-se as idéias de Peter Haberle que
entende ndo ser possivel estabelecer um elenco cerrado ou fixado com numerus

49 propondo a ampliagdo do numero de

clausus de intérpretes da Constituicao
tradutores constitucionais autorizados*°, preconizando a construcdo de uma
sociedade aberta dos interpretes da Constituicdo, a partir do reconhecimento de que
todos os agentes conformadores da realidade constitucional e todas as forcas

produtoras de interpretacdo devem interpreta-la e ndo somente os juizes **.

“° GARCIA, op. cit., p. 116

47«0 paradigma do direito alterou-se por completo. [...] O que é certo é que, na atualidade — e isso
ndo é de hoje - ndo se pode mais afirmar que o direito pode ser estudado, analisado,
sistematizado ou aplicado despido de quaisquer outros valores que ndo os “exclusivamente”
juridicos.” BUENO, op.cit,, p. 10-11. concepcao, esclarecedoras sdo as palavras de Bianco
Zalmora Garcia sobre o conceito e as acdes da esfera publica.

“8 bidem, p. 12.

“9 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos interpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 13.

0 COELHO, Inocéncio Martires. As idéias de Peter Haberle e a abertura da interpretacdo

constitucional no direito brasileiro. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, S&o

Paulo, ano 6, n. 25, p. 23-32, out./dez. 1998. p. 24.

COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: um retorno aos fatores reais do poder.

Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, ano 7, n. 26, p. 119-128,

jan./mar. 1999. p. 121.

451
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3.5 AUDIENCIA PUBLICA E A ETiIcA DO DISCURSO — DEMOCRACIA DELIBERATIVA-

PARTICIPATIVA-DIRETA - LEGITIMACAO DEMOCRATICA DA NORMA JURISDICIONAL

Jurgen Habermas diferente dos demais pensadores da escola de
Frankfurt que proclamam a deterioracdo da sociedade moderna, entende sim que a
modernidade ndo chegou ao seu fim, que ainda estd em pleno desenvolvimento de
seus potenciais e, deste modo, afirma seu otimismo na natureza humana. Para
Jirgen Habermas a democracia deliberativa deve ser entendida como uma

integracdo politico-social entre o Estado e a sociedade como um todo.

O paradigma procedimentalista do direito procura proteger, antes de
tudo, as condi¢6es do procedimento democrético. [...] Na medida em
que os programas legais dependem de uma concretizacdo que
contribui para desenvolver o direito — a tal ponto que a justica, apesar
de todas as cautelas, é obrigada a tomar decisdes nas zonas
cinzentas que surgem entre legislacdo e aplicacdo do direito, - 0s
discursos acerca da aplicacdo do direito tém que ser
complementados, de modo claro, por elementos do discurso de
fundamentacdo. Esses elementos de uma formacdo quase-
legisladora da opinido e da vontade necessitam certamente de um
outro tipo de legitimagdo. O fardo dessa legitimagcdo suplementar
poderia ser assumido pela obrigacdo de apresentar justificacdes
perante um férum judiciario critico. Isso seria possivel através da
institucionalizacdo de uma esfera publica juridica capaz de
ultrapassar a atual cultura de especialista e suficientemente sensivel
para transformar as decisdes problematicas em foco de controvérsias
pablicas.*?

A legitimidade do direito em Jurgen Habermas deve resultar de um
processo democratico racional e discursivo da opinido e da vontade realizado por
todos os destinatarios da norma a ser por eles mesmos criadas, ou seja, a norma
juridica é legitima pelo fato de todos os cidadaos e cidadas participarem ativamente
da elaboracdo da norma. Assim, conforme sua concepgdo de democracia
deliberativa, a deliberacdo, com base em pressupostos ético-discursivos, consiste no
elemento central para a legitimidade do processo de representatividade democratica.
Observa-se, também, que a validade da norma juridica na teoria habermasiana esta

condicionada a determinados procedimentos estabelecidos previamente.*>

52 HABERMAS. 2003, op. cit., v. 2, p. 183-184.
3 |bidem, p. 48-50
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De acordo com principios da ética do discurso, concebe-se que, nos
moldes da politica deliberativa, esta formacdo da opinido e da vontade pode ser
institucionalizada através de um sistema de direitos que resgata e garante a
participacdo simétrica de todos os sujeitos (cidadas e cidaddos) em processos de
normatizacao juridica. O uso publico das liberdades comunicativas orienta-se para a

producdo do direito legitimo.***

|455

A esfera publica, baseada na sociedade civi e a formagédo da

opinido e da vontade institucionalizada na pratica de decisdes de tribunais, séo tidas
como um excelente ponto de partida para a traducédo sociologica do conceito de
politica deliberativa**® por Jirgen Habermas. Contudo, destaca em comum juizo
com Cohen e Arato, ser a atuacdo da sociedade civil limitada como forma de
movimento e de expressao politica. Lembra, ainda, que na esfera publica os atores
exercem influéncias e ndo o poder politico em si, e que deve primeiro passar por um
processo democratico de opinido e de vontades para sé entdo transformar-se em

poder comunicativo e ser inserida na legislacéo legitima. Leciona assim:

[...] é preciso lembrar que, na esfera publica, ao menos na esfera
publica liberal, os atores ndo podem exercer poder politico, apenas
influencia. E a influencia de uma opinido publica, mais ou menos
discursiva, produzida através de controvérsias publicas, constitui
certamente uma grandeza empirica capaz de mover algo. Porem,
essa influencia publica e politica tem que passar antes pelo filtro dos
processos institucionalizados da formac¢do democrética de opinido e
da vontade, transformar-se em poder comunicativo e infiltrar-se numa
legislacdo legitima, antes que a opinido publica, concretamente
generalizada, possa se transformar numa conviccdo testada sob o
ponto de vista da generalizacdo de interesses e capas de legitimar
decisbes politicas. Ora, a soberania do povo, diluida
comunicativamente, ndo pode impor-se apenas através do poder dos
discursos publicos informais — mesmo que eles tenham se originado
de esfera publicas autbnomas. Para gerar um poder politico, sua
influencia tem que abranger também as deliberacdes de instituicdes
democraticas da formacdo da opinido e da vontade, assumindo uma
forma autorizada.*®’

454 HABERMAS. 2003, op. cit., v. 1, p. 186.

%5 Nos dizeres de Jurgen Habermas: “A sociedade civil compde-se de movimento, organizacgOes e
associacfes, 0 quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas privadas,
condensam-nos e 0s transmitem, a seguir, para a esfera publica politica”. HABERMAS. Direito e
democracia entre facticidade e validade. 2003, op. cit., v. 2, p. 99.

“°* HABERMAS. Direito e democracia entre facticidade e validade. 2003, op. cit., v. 2, p. 104.

*7 Ibidem, p. 105.
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Questiona-se, entdo, como concretizar o ideal de democracia
proposto na ética do discurso de Jirgen Habermas associado a construcdo de uma
sociedade aberta de intérpretes da ConstituicAo dentro de um pais extenso,
pluralista, multicultural e de aspectos socioeconémicos fortemente divergentes como
o Brasil?

O problema esta em como levar os temas da periferia ao centro, até
porgue no ambito da esfera publica ha estruturas comunicacionais muito ligadas aos
dominios da vida privada, o que faz com que “a periferia, ou seja, a sociedade civil
possua uma sensibilidade maior para os novos problemas, conseguindo capta-los e
identifica-los antes que os centros da politica™®. Uma das sugestdes de capitacdo
das interpretacOes constitucionais da sociedade pode se retirar pela forma mista de
controle concentrado e difuso adotado no Brasil. Ou seja, a efetiva tarefa de colher
as informacdes advindas do mundo da vida, filtrando-as, aplicando-as e, assim,
inseri-las como contetdo do ordenamento juridico estd nas maos da jurisdicdo
periférica, de maior contato com a realidade social.

Por outro lado, defende-se a possibilidade de construir na situacéo
mobilizada na Audiéncia publica com a interferéncia do Amicus Curiae e demais
integrantes, mecanismos mais proximo do ideal democratico habermasiano, uma vez
que tais instituicbes democréaticas autorizadas trazem maior acessibilidade a
informagdes relevantes ao tema, favorecendo a troca comunicacional com o Poder
Judiciario e permitindo alcancar uma maior legitimidade nas decisdes politicas.

Assim, a audiéncia publica sendo um l6cus do debate é para o
presente trabalho reconhecida como a esfera publica onde por meio do dialogo as
pessoas expressam opinides e vontades dentro de liberdades e, ao mesmo tempo,
de diretrizes procedimentais previamente estabelecidas, ou seja, a situacdo de
discussdo em que se encontram deve ser constituidas pelos préprios integrantes de

459
, u

forma cooperativa, determinando, também, os pressupostos dos atos de fala ma

vez que “ a “qualidade” de uma opinido publica constitui uma grandeza empirica, na
medida em que ela se mede por qualidades procedimentais de seu processo de

criacdo™*® .

% |bidem, p. 115
9 |bidem, p. 92-93
4% 1bidem, p. 94.
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Para preencher sua funcdo, que consiste em captar e tematizar os
problemas da sociedade como um todo, a esfera publica politica tem
gue se formar a partir dos contextos comunicacionais das pessoas
virtualmente atingidas. O publico que lhe serve de suporte é
recrutado entre a totalidade das pessoas privadas. E, em suas vozes
dispares e variadas, ecoam experiéncia biogréficas causadas pelos
custos externalizados ( e pelas disfuncdes internas) dos sistemas de
acdo funcionalmente especializados — causadas também pelo
aparelho do Estado, de cuja regulacdo dependem os sistemas de
fungbes sociais, que sdo complexos e insuficientemente
coorqléelnados. Sobrecargas desse tipo acumulam-se no mundo da
vida.

A audiéncia (esfera) publica deve ser concebida como a agora onde
se deve exercer 0 uso publico da razdo gerando de forma comunicativa a opinido
publica e a vontade geral dos cidaddos. A Teoria do Discurso legitima o direito
formulado por meio de pressupostos e processo de comunicagéo institucionalizados
juridicamente e que permitem, assim, crer que as decisdes em processos de criacao
e aplicacdo do direito se fizeram de forma racionalizada.*®>. E neste contexto que se
exprime o sentido de exercicio da soberania popular, que legitima a concepc¢éo de

democracia.

No entanto, para que o0 principio da soberania popular se torne
efetivo, a democracia como “forma de estado” e de “governo”
pressupbes ainda a democracia como “forma de sociedade”. Para
além do estado, o principio democratico se projeta também para a
esfera publica ndo estatal; implica a formacdo de um espaco publico
autbnomo em que o0 povo possa livremente dar vazdo as
expectativas normativas que surgem na dinamica social. E essa
participacao livre e igualitaria no espaco publico que permite ao povo
influenciar permanentemente, e ndo apenas no periodo eleitoral, o
processo de tomada de decisdo que tem lugar nos féruns oficiais.*®®

Ressalta-se que ndo € a concepcdo pura do ideal habermasiano,
mas, dentro da realidade é o mecanismo com o qual mais podemos se utilizar
aperfeicoando-o para aproximarmos de uma concepcao da ética do discurso.

O modelo democratico de Jurgen Habermas sO pode ser concebido
dentro de um Estado democratico de direito onde as pessoas possam ser

reconhecidas como autbnomas e participarem ativamente do processo deliberativo

L |bidem, p. 97
%2 |bidem, p.153
%3 SOUZA NETO, op. cit., p. 43
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decisério sob a forma discursiva comunicativa em condicbes de igualdade e
liberdade.

A vantagem de uma concepcéo dialdgica reside justamente em que
esta busca do bem comum néo se torna excessivamente dependente
de uma ética compartilhada pelos membros da comunidade politica.
O modelo de democracia deliberativa de Habermas ndo pressupoe
uma “republica de anjos falantes”. E o proprio dialogo, é a exposi¢io
dos argumentos a critica publica, que garante a correcdo dos
resultados, e ndo os compromissos éticos dos sujeitos, embora seja
de se reconhecer que, ndo raramente, estes agem motivados por tais
compromissos, e que um contexto justo de cooperacdo social € um
importante estimulo a essa modalidade de ac&do.*

Pelo principio da democracia é o consenso que da legitimidade ao
direito e que deve resultar do acordo de todos os concernidos*®. Realmente o
consenso habermasiano € dificilmente alcancado, contudo as decisdes de cunho
politico ndo podem ser abandonadas, devendo, assim, haver um acordo mesmo que
seja majoritario que coloque um fim, mesmo que temporario, no debate a fim de que
a vida comunitaria possa seguir adiante, ou seja, deve prevalecer a regra da maioria
que “surge da pressao de decidir, da necessidade de concluir a deliberagdo sobre
uma matéria™°®,

A vontade da maioria, no entanto, s6 pode ser aceita quando
precedida de um amplo dialogo publico, sendo os argumentos aceitos 0s mais
fortes, capazes, portanto, de legitimar a decisdo sem o consenso de todos 0s
concernidos, ou seja, com 0 consenso da maioria. Todavia, para que o melhor
argumento possa se impor e obter assentimento, se faz necessario que todos o0s
argumentos tenha iguais condicdes de serem expostos e apreciados pelos reais
detentores do poder de julgamento.

Na concepgdo de uma Audiéncia Publica realizada no ambito do
Supremo Tribunal Federal com o intuito de exercer a jurisdicdo constitucional, a
figura do Amicus Curiae, recepcionada neste trabalho como representante de uma
parcela da sociedade e intérprete constitucional na concepcdo de Peter Haberle,
deve ter sua admisséo pautada em sua atuagao por representar interesse na causa

como um todo, objetivando uma melhor solucédo e ndo quando o interesse inclina-se

4 |bidem, p. 145.
% DUTRA, op. cit., p. 238.
% Ibidem.
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para 0 ganho de uma das partes, vinculando o seu interesse a uma das causas.
Assim, a atuacdo do Amicus curiae ndo pode possuir influencia prévia que almeje
beneficiar ou prejudicar a parte. Sua agédo deve ser impessoal. Nao significando isto,
vale ressaltar, que sua atuacdo seja neutra, pois de qualquer forma haverd uma
decisdo onde existirA um vencido e um vencedor, e as manifestacbes existentes

colaboraram para o entendimento da melhor solugéo ao caso.
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4 CONCLUSOES

A concepgdo exata do termo Democracia esta longe de ser
concretizada. As teorias de Jurgen Habermas também sdo um ideal, mas que se
acredita, deva ser ambicionado, pois se assim nao o for o homem perde seu espirito
de luta e a crenca de um melhor amanha.

As conquistas hoje atribuidas ao Estado Social Democrético de
Direito s6 se consolidaram devido a longos anos de luta e sofrimento em busca de
“novas liberdades contra velhos poderes”. Em meio aos delirios de lideres, abusos
de poder de ditadores, utopias de salvadores, etc. se ergueram as revolucdes contra
a ordem estabelecida na procura de um novo mundo.

No processo de construgdo tedrica e historica da realidade
democratica atual, realizado no presente trabalho, observou-se que ha a presenca
de um ideal do conceito de democracia buscado em cada época do tempo e, que em
muitas vezes, alcangcado apenas algumas das inten¢des primarias que motivaram o
desejo de melhorias da comunidade. A vontade geral da sociedade leva a
estabelecer uma convencdo em prol do bem comum, que com a instalacdo do
Estado Democrético de Direito e o sistema de representatividade essas escolhas
politicas passaram a ser delegadas ao corpo legislativo do Estado. No desenrolar da
histéria evolutiva do Estado o homem passa paulatinamente e gradativamente a
tomar consciéncia de sua posi¢cdo diante do Estado, como também descobre o
poder que tem para gerenciar sua prépria vida, de seus entes bem como de seus
bens e pertences perante os demais cidadéaos e frente a forca do Estado. Assim, no
interesse comum de ter o poder de decidir sobre as normas que regraram sua
propria comunidade, os homens se unem sob a protecao do poder que conquistaram

(ou Ihes foram atribuidos, pois ,a soberania ao povo pertence®): a soberania popular

e, dessa forma, podem concretizar o ideal do significado da palavra democracia, isto
€, poder de demos: o poder de todos resolverem por si préprio suas decisdes, vez
gue assim as normas podem ser reconhecidas como legitimas.

Todavia com a evolucdo do Estado de Direito e a Constituicdo se
firmando como lei maior, regente de todo o ordenamento juridico, estabeleceu-se a
estrutura politica e com ela a Separacdo dos Poderes, sendo que o controle de
constitucionalidade na atualidade € exercido pelo Poder Judiciario, o que traz a baila

a questdo posta por Hans Kelsen : “Quem deve ser o guardido da Constituicdo”.,
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uma vez que ha um déficit de legitimidade democratica, apontado por muitos
doutrinadores, inerentes aos membros da magistratura.

Nessa vertente, a proposta habermasiana contempla a ligacao entre
direitos humanos e soberania do povo para legitimar o direito, ressaltando a
necessaria permanéncia do carater revogatorio das leis criadas, devendo estar em
constante analise e possiveis reconstrucoes e alteracdes posto que, nas palavras de
Jurgen Habermas, “toda constituicdo € um projeto cuja durabilidade depende de
uma interpretacdo constitucional continuada, desencadeada em todos os niveis da
positivacao do direito”.

O Supremo Tribunal Federal na atividade de exercer o controle de
constitucionalidade reexamina as leis elaboradas pelo Legislativo e que
,Supostamente® encontram-se em desconformidade com a Constituicdo. Esta
intervencdo € recebida por alguns autores como uma afronta a Triparticdo dos
Poderes, contudo, para outros, aos quais o presente trabalho se filia, acreditam que
0 Supremo ao fazer a guarda da constituicdo substitui, em verdade, o papel de
autodeterminacao da sociedade, fiscalizando o procedimento de elaboracao das leis,
preserva direitos ja garantidos e que ndo devem ser violados, ou seja, ao uniformizar
o ordenamento juridico acaba por assegurar a democracia. Contudo, lhe falta
legitimidade no exercicio dessa conduta, pois sua competéncia € originaria do povo
que detém a soberania.

O modelo de Jirgen Habermas requer para legitimar as decisdes
estatais a participacdo de sujeitos autbnomos e com condi¢cdes igualitarias de
discussdo argumentativa e poder decisorio frente as normas que regerdo suas
proprias condutas na comunidade. Para tanto deve haver a institucionalizacéo
juridica de procedimentos de legiferacdo e a abertura do sistema estatal aos influxos
comunicativos que advém do espaco publico.

Na concepgdo de uma Audiéncia Publica realizada no ambito do
Supremo Tribunal Federal com o intuito de exercer a jurisdicdo constitucional, a
figura do Amicus Curiae, recepcionada neste trabalho como representante de uma
parcela da sociedade e intérprete constitucional na visdo de Peter Haberle, oferece
uma maior legitimidade ao exercicio da jurisdicdo constitucional. Portanto, sua
admisséo deve ser ampla o bastante a fim de que se possa dar ouvidos a todas as
diferentes visdes que o debate possa gerar e, conseqientemente, a quem a norma

venha atingir.
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Esta adocdo de novos mecanismos de abertura do processo
constitucional reflete a necessaria adequacdo que o Supremo Tribunal Federal
precisou realizar frente as exigéncias da evolucdo da sociedade e a atencdo as
modernas teorias constitucionalistas que abordam a hermenéutica como um
processo amplo e aberto com fim dltimo de alcancar um melhor ideal de democracia.
Nos objetivos politicos do direito processual encontra-se o estimulo a participacéo
do cidaddo no processo de decisGes politicas realizadas pelo Estado. Nesse
contexto a figura do amicus curiae assume importancia fundamental na
representacdo de forma direta da opinido publica e coloca a atividade jurisdicional
em direto contato aos anseios das mais diversas realidades e perspectivas sociais.

O uso do recurso da audiéncia publica juntamente com a
intervencdo do Amicus curiae tem como pontos desfavoraveis o questionamento da
seguranca juridica versus a efetividade processual e, em conexao a esta o prejuizo
na celeridade do processo, pois, como alguns defendem, seria necessario maior
tempo despendido para a analise de todas as informacgdes e argumentos trazidos ao
debate processual. Por outro lado, tem como pontos favoraveis a atuacdo desses
instrumentos a possibilidade de uma cognicdo exauriente que permita evitar futuras
discussbes, uma vez que aumenta a probabilidade de maior eficacia na decisédo e
por maior tempo de vigéncia na sociedade quando esta participa ativamente da
criagdo da norma que é destinataria.

A Corte tem como escopo maior a guarda da Constituicdo e deve
por isso primar com a mesma forca pela democracia. Os casos em que o julgamento
extrapolou o ambito das partes, demonstrando importante relevancia a sociedade e
repercussao geral deve prevalecer a qualidade e efetividade da decisdo e nao a
celeridade, pois € se utilizando de procedimentos de abertura processual e
democratica que pode-se alcancar uma decisdo mais equanime e harmoniosa com a
realidade e que possa obter maior probabilidade de durag&o no tempo.

Portanto, cabe enfatizar que deve-se atribuir a democracia
deliberativa a valorizacdo da comunicacéo, da opinido e da vontade que se processa
e emerge no espaco publico ndo oficiais também. Nao pode a participacdo politica
se reduzir ao momento especifico da eleicdo, como se o cidadao transferisse seu
dever como direito ao seu representante eleito para que tome todas as decisdes que
interferem no governo da sua vida, pois as decisbes tomadas giram em torno das

condutas humanas. Na deliberacédo pode-se realizar o verdadeiro exercicio do poder
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legitimo da soberania do povo, tornando possivel, por meio da agdo comunicativa e
da ética do discurso, adequar o contetudo das decisdes a vontade popular

As Audiéncias publicas, consideradas no presente trabalho como
sendo esferas publicas e o discurso politico-juridico realizado sob as diretrizes
procedimentais da Etica do Discurso de Habermas, aumentam a probabilidade de
construir uma norma verdadeiramente de forma democratica.

O discurso racional pretende o entendimento entre as pessoas
participantes através de argumentos que os levem a um acordo sobre quais normas
devem ser formadas, motivadas pelo contexto histérico-social a quem sera
enderecada, sem que haja imposi¢cdes e coacdes durante o processo de criacdo. Tal
situacao pode ser sustentada no a&mbito da Audiéncia publica.

Resta deixar claro que o que contribui para legitimar a norma
jurisdicional n&o é o fato de alcancar um consenso com todos, pois se entende que
tal objetivo € complexo de alcancar. Mas sim, pelo fato de constituir uma esfera
publica e existindo a manifestacdo da vontade da sociedade dentro de um processo
discursivo que se configura no poder comunicativo de onde resulta a soberania
popular.

Como se pode observar, para o presente estudo adotou-se o modelo
democrético deliberativo como forma de legitimar a atividade judiciaria na
concretizacdo de normas atribuindo a legitimidade da Audiéncia publica em produzir
normas validas pelo fato de constituir uma esfera pulblica e por estarem
fundamentadas no poder comunicativo gerado no processo discursivo 0s quais

fizeram parte sujeitos representantes da opinido e da vontade publica.
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