Virtual

Caderno Virtual N° 24, v. 1 - jul-dez/2011

O PAPEL DOS PRINCIPIOS COMO PRESSUPOSTOS PARA A COOPERACAO
DEMOCRATICO-DELIBERATIVA

Eric Baracho Dore Fernandes
Monitor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade Federal
Fluminense (2010-2011), Coordenador Geral da Revista de Direito dos Monitores
da Universidade Federal Fluminense (RDM-UFF) e colaborador em projeto de
extensdo (PROEX-UFF), pesquisador do NUPIJ.

Submisséo: 03.07.2011
Parecer 1: 10.08.2011
Parecer 2: 12.10.2011

Decisé&o Editorial: 14.10.2011

RESUMO

O presente artigo tem por objeto o estudo da teoria dos principios. Porém, mais do
gue simplesmente resgatar a teoria que confere normatividade aos principios, a
proposta do presente trabalho consiste em apresentar o papel destes como
garantias de concretizagcdo de uma democracia substantiva, seja na protecao dos
direitos fundamentais das minorias em face da deliberacdo majoritaria ocasional,
seja no exercicio do papel de autocontencdo do carater contramajoritario da
jurisdicdo constitucional. Mais do que isso, pretende-se delinear o papel dos
principios na concretizacdo de uma democracia dita deliberativa, caracterizada pela
ampliacdo do debate publico qualificado por condi¢cdes ideais de liberdade e
igualdade.

PALAVRAS-CHAVE: Principios. Neoconstitucionalismo. Democracia. Justica.

ABSTRACT:
This paper broaches the study of principles. More than simply discussing the theory

that grants normativity to the principles, this work seeks to present their function as
guaranties of a substantive democracy, protecting fundamental rights of political
minorities in face of majoritarian deliberation or pondering the limits of judicial review
of legislation. More than that, this work intends to delineate the function of principles
on the process of building a deliberative democracy, defined by improving the public
debate trough guaranties of freedom and equality.
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1. ASPECTOS GERAIS

As sociedades democréaticas contemporaneas sdo uma comunidade de
principios. Quer se dizer com isso que nao se restringem a aceitar um ordenamento
juridico e uma estrutura institucional formalista e que pretenda apenas manter o
status quo. Pelo contrario, as sociedades democraticas contemporaneas tém a
pretensdo de construir uma comunidade de principios que almeje a concretizacao
dos ideais de justica. ldeais que visam garantir o maximo de liberdade aos seus
cidaddos e reduzir as desigualdades a patamares aceitaveis e, ainda assim, que
essa desigualdade néo inviabilize a ascenséo social e a auto-realizacao de cidadaos
livres e iguais®.

Regras e principios. Categorias que se assemelham como espécies do
género norma juridica, mas, simultaneamente, divergem quanto ao seu conteudo,
estrutura normativa, modo de aplicacédo e papel exercido no sistema. Diferente das
regras, os principios condensam valores morais mais facilmente identificaveis.
Enquanto as regras constituem comandos objetivos de conduta aplicaveis através
de subsuncdo, os principios representam estados ideais, aplicaveis através de
ponderacdo. A objetividade das regras garante seguranca juridica ao ordenamento,
ao passo que os principios tém por finalidade condensar valores, condicionar a
atividade do intérprete e integrar de forma harmoniosa as diferentes partes do
sistema®. Em outra acepc¢do, regras se constituem como normas imediatamente
descritivas, primariamente restrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e

abrangéncia, para cuja avaliagcao se exigiria a avaliagdo da correspondéncia, sempre

! RAWLS, John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.
2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. 72 Edicdo. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2009, p. 329.
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centrada nos principios que lhe sédo axiologicamente subjacentes, e, que, por sua
vez, sdo normas finalisticas, prospectivas e com pretensdo de complementaridade®.
O reconhecimento dos principios como categoria autbnoma e dotada de
normatividade ja é uma realidade subjacente e amplamente aplicavel ao direito
contemporaneo, gracas as construcdes tedricas de autores pés-positivistas®. Mais
do que resgatar a teoria que confere normatividade aos principios, a proposta do
presente texto consiste em apresentar o papel do direito na garantia da cooperagao
democrética entre os cidaddos para a construcdo dessa sociedade justa. O papel
dos principios hoje € ndo apenas politico-ideolégico, mas também juridico-normativo

na medida em que procura garantir um “minimo existencial”

para que todos possam
se engajar na deliberacao publica e, dessa forma, ser ndo apenas algo que pertence
a uma sociedade, mas ao cidadao que constréi essa sociedade potencialmente mais
justa através de um debate qualificado por condicbes ideais de liberdade e

igualdade.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO E POS-POSITISMO: A NORMATIVIDADE DOS
PRINCIPIOS

A partir da segunda metade do seculo XX, o direito ja ndo mais cabia
perfeitamente no positivismo normativista. Ndo se resumia a norma, isolada de
conceitos valorativos como justica e moral. Tais separacdes rigidas ja nao
correspondiam ao estagio alcancado pelo processo civilizatério da humanidade®. A
barbarie promovida na pelos regimes nazifascistas, sob o prisma da legalidade
estrita, trouxe a tona diversos questionamentos acerca da idéia de um ordenamento
juridico totalmente indiferente a valores éticos e morais, bem como da lei como
estrutura meramente formal, legitimada por si s6, de forma independente de seu

contetido’. Houve o que Ricardo Lobo Torres chamou de “virada kantiana”®.

* AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

* DWORKIN, Ronald M. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

® TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

® Cf. BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 327.

TE importante destacar que apesar da doutrina contemporénea abracar a tendéncia de critica severa
ao positivismo, Daniel Sarmento destaca que essas criticas devem ser contextualizadas de forma
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Porém, simultaneamente, o operador do direito ndo se contentaria com um
simples retorno ao jusnaturalismo, fundado em conceitos vagos e metafisicos. O
discurso cientifico ja havia impregnado todas as ciéncias, inclusive a juridica. Ainda
que se fizesse necessaria a releitura da rigida separacdo entre direito e moral
normalmente associadas ao positivismo juridico, o operador do direito ainda clamava
por uma delimitacdo do espaco de influéncia da moral no campo do direito. Com
essas preocupacgbes, surge 0 pos-positivismo. Luis Roberto Barroso delimita o

considera o marco filoséfico do neoconstitucionalismo®. Segundo o autor:

O pos-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma
terceira via entre as concepc¢oes positivista e jusnaturalista: ndo
trata com desimportancia as demandas do Direito por clareza,
certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de
uma filosofia moral e de uma filosofia politica. Contesta, assim,
0 postulado positivista de separacdo entre Direito, moral e
politica, ndo para negar a especificidade do objeto de cada um
desses dominios, mas para reconhecer a impossibilidade de
trata-los como espacos totalmente segmentados, que nao se
influenciam mutuamente. *°

mais precisa Segundo o autor, uma dessas criticas seria a de que o positivismo nao trabalha com
principios e valores, apenas com regras. Sarmento aponta que muitos dos autores positivistas mais
importantes da atualidade (como Herbert Hart, Jules Coleman, Genaro Carrié e, no Brasil, Celso
Antdnio Bandeira de Mello) ndo abracam as teses formalistas mais rigidas, que impossibilitariam a
aplicacdo pratica dos principios Em que pese de Robert Alexy considerar a distin¢cdo principal entre
as teorias positivistas e ndo positivistas o fato de o direito distinguir direito a moral, Daniel Sarmento
afirma que fica claro que o positivismo néo formalistas podem de fato recorrer a principios e valores,
desde que estes ndo sejam externos a um dado ordenamento, mas dele possam ser extraidos.
Lamenta, ainda, o professor Daniel Sarmento o fato de que n&o foi esse positivismo mais sofisticado
que encontrou assento nos tribunais brasileiros, e sim aquele positivismo formalista, mais
freqlientemente objeto de criticas da doutrina contemporédnea. SARMENTO, Daniel. Ubiqiidade
Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de
(Orgs.). A Constitucionalizacdo do Direito. Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Especificas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 142.

® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional. vol. Il. Rio Janeiro: Renovar, 2005, p. 3
e ss.

o Segundo Barroso, o periodo por ele denominado de neoconstitucionalismo seria composto por trés
marcos, a saber: (i) Historico, representado pelo pds-guerra e pela redemocratizacdo posterior ao
periodo; (ii) Filoséfico, representado pelo pés-positivismo e pela normatividade dos principios; e (iii)
Tebrico, representado por trés mudancas de paradigma (a forca normativa da constituicdo, a
expanséo da jurisdicdo constitucional e a reelaboracdo doutrinaria da interpretacdo constitucional. Cf.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2009, p. 243-266; e BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a
constitucionalizag&o do Direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalizacdo do Direito. Fundamentos
Teoéricos e AplicacBes Especificas. p. 203-250.

' BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 248.
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Assentadas essas premissas, a releitura do paradigma pOs-positivista
incorpora elementos como a reaproximacao entre o direito e moral; a legitimacao
democratica do direito; a reintroducdo da razdo préatica na jurisdicdo constitucional';
e a normatividade dos principios. A novidade aqui ndo esta propriamente no
reconhecimento de sua existéncia pelo ordenamento juridico. A inovacdo estd na
atribuicdo de normatividade dos principios, que ndo apenas conquistaram o status
de norma juridica, mas também superaram a crenca de que teriam uma dimensao
puramente axiologica. Foram sistematizados como uma espécie normativa distinta
das regras, dotadas de caracteristicas e fun¢des proprias. Os principios tornam-se
responsaveis pelo exercicio de funcdes no ordenamento como a de condensar
valores, de trazer unidade e harmonia ao sistema e, por fim, guiar a atividade do
intérprete.

Durante longo periodo de tempo, afirmar que determinado enunciado
normativo possuia carater principiolégico seria 0 mesmo que afirmar que este era
desprovido de normatividade®®. Nos modelos conservadores, os principios nédo
passavam de conselhos éticos, exortacdes politicas ou morais incapazes de vincular
o operador do direito. Invocar um principio acabava, de certa forma, sendo inutil ou
atraindo criticas. Somente na auséncia da lei, da analogia e dos costumes € que,
subsidiariamente, se aplicavam os principios gerais do direito. A Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil brasileira reflete justamente tal concepcédo em seu artigo 4°.

Contudo, a necessidade do constitucionalismo obter uma categoria normativa
capaz de condensar os valores e clausulas abertas para a maxima realizacdo das
finalidades constitucionais resultou em uma releitura do papel atribuido aos
principios pelas teorias formalistas classicas. Um dos autores que deram ensejo a
essa releitura dos principios como categoria juridica autbnoma foi também um dos

grandes criticos do positivismo juridico, Ronald Dworkin. Segundo o autor, um dado

1 cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo Constitucional, Democracia e Racionalidade
Prética. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

2 SCHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no Momento do
Neoconstitucionalismo, p. 256. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; e SARMENTO, Daniel. A
Constitucionalizagdo do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Préticas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 251-269.



Virtual

Caderno Virtual N° 24, v. 1 - jul-dez/2011

ordenamento juridico ndo € capaz de sustentar sua propria completude quando é
composto apenas por regras, passiveis apenas de aplicagdo subsuntiva. Isso porque
revela-se incapaz de se adequar a completude dos conflitos existentes em um
ordenamento juridico. O sistema seria formado também por principios, capazes de
fornecer critérios normativos para a tomada da decisédo. Diferente das regras, 0s
principios funcionam com base na ponderacdo. A existéncia de regras e principios
sdo conceitos completos o suficiente para justificar a existéncia de uma Unica
resposta correta.

Dworkin se utiliza entdo da construcao teérica do Juiz Hércules™®, aquele que
segundo o autor seria dotado de todas as informacbes relevantes a perceber o
“direito como integridade”, de modo que obter a resposta dita “ideal”. O Direito como
integridade é um ideal que demanda a analise do direito visto em conjunto, como um
processo historico contado por diversos agentes, como que em um “‘romance em
cadeia”. O novo contador (re)inicia do ponto onde o anterior parou e, embora possa
mudar os rumos da narrativa, isso requer maior fundamentacdo, considerando os
constricbes de uma comunidade de principios*®. Tal construcéo tedrica é objeto de
diversas criticas. De qualquer forma, ndo se nega que o discurso e demais técnicas
procedimentais, em adicdo aos principios e regras existentes, garantem a
racionalidade dos argumentos existentes.

Destaca-se que a grande novidade da teoria constitucional contemporanea
nao esta, propriamente, no reconhecimento da existéncia dos principios. A inovacao
reside justamente no reconhecimento da normatividade dos principios, bem como
dos papéis especificos a serem desempenhados por essa nova categoria normativa.
Responsaveis pela promocao da seguranca juridica através de descricdes objetivas
de condutas a serem seguidas, 0s principios passam a condensar os valores mais
importantes de determinado ordenamento juridico, trazendo unidade e harmonia ao
sistema, integrando suas diferentes partes, atenuando tensdes normativas e

condicionando a atividade do intérprete®®.

* DWORKIN, Ronald. O império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.453 e ss.

“ DWORKIN, Ronald. Op. Cit., p. 271 e ss.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. 72 Edicdo. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2009, p. 329.
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Em uma dimensao politico-ideoldgica, entretanto, a diferenca entre principios
e regras torna-se mais relevante do ponto de vista democratico. Em um Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo adquire um papel duplice, que envolve tanto
a protecdo de valores fundamentais e consensos basicos contra a acdo das
maiorias, quanto a garantia do funcionamento adequado do pluralismo politico e da
democracia substantiva®®.

Com base nessa premissa, ap0s a contextualizacdo tedrica antecedente,
procede-se a uma analise do papel dos principios em uma dimensdo politico-
ideoldgica, privilegiando a aplicacdo da categoria nhormativa em questdo como um

elemento de concretizacdo dos valores democraticos.

3. DEMOCRACIA DELIBERATIVA E A CONSTRUCAO DE UMA COMUNIDADE
DE PRINCIPIOS

Os principios desempenham o importante papel de elementos de
concretizacdo da democracia deliberativa, especialmente quando se concebe o
modelo de democracia deliberativa substantivo a partir da discussédo da teoria da
justica de John Rawls.

Em sua acepcdo classica, pautada por um viés eminentemente liberal, a
democracia era vista sob um prisma predominantemente formal, tracando a idéia de
governo da maioria e respeito aos direitos individuais — direitos fundamentais ditos
de “primeira geragao”, como liberdades de expressao, associacao e locomogao. Ou
seja, resguardava-se 0 principio majoritario e o respeito aos direitos fundamentais
caracterizados por um estado de abstencdo do poder publico perante o espaco
individual, ou, segundo a classificacdo proposta por Jellinek, direitos caracterizados

por um status negativo do individuo perante o estado®’.

' BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2009, p. 203-211.

17 Jellinek, em teoria datada do final do século XIX, desenvolve a idéia de quatro estados do individuo
perante o Estado. Um status passivo ou subjectionis, no qual o individuo se encontra em posicdo de
subordinacdo ao estado; um status negativo, no qual o individuo goza de um espaco de liberdade
perante as ingeréncias do poder publico (direitos fundamentais de primeira geracdo); um status
positivo, que se caracteriza pela exigéncia de uma prestacdo positiva pelo poder publico (direitos
fundamentais de segunda geracao, ou direitos sociais); e, por fim, um status ativo, caracterizado pela
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Porém, ao longo do tempo a democracia foi submetida a diversas releituras,
como a relacionada a idéia de democracia em sentido material, substancial. Nesse
sentido, a democracia ndo se esgota na garantia do principio majoritario e um
governo de todos, mas visa garantir um governo para todos, onde as vontades das
maiorias ocasionais encontrem limites nos direitos fundamentais das minorias de
menor expressdo politica, étnica, cultural ou social. Tal idéia de democracia impde
ao Estado ndo apenas o respeito aos direitos individuais, mas também a promocéao
dos direitos fundamentais de segunda geracdo, através de prestacdes sociais
positivas destinadas a promover patamares minimos de dignidade em favor desses
grupos de menor expressao.

A partir da visdo material imposta ao conceito de democracia pelo direito
contemporaneo, conclui-se que o principio majoritario comporta um determinado
grau de relativizacdo por uma atuacdo contramajoritaria em face das maiorias
deliberativas ocasionais, em especial, pela atividade do Poder Judiciario. E o que
ocorre quando as cortes constitucionais exercem o controle de constitucionalidade
de leis e atos normativos editados pelo poder publico, retirando do alcance de tais
maiorias ocasionais o nucleo essencial da democracia e dos direitos fundamentais
contidos no ordenamento juridico, protegendo-os de eventuais violacdes
perpetradas pela norma fruto da vontade majoritaria.

Entretanto, até mesmo tal ferramenta de controle das maiorias ocasionais
encontra dificuldades sob o ponto de vista democréatico. Enquanto os membros do
Executivo e Legislativo sdo agentes publicos eleitos e investidos em seus cargos
pelo batismo da vontade popular, 0 mesmo ndo ocorre com o Poder Judiciario, cuja
investidura se déa através de critérios predominantemente técnicos. Dai se questiona
a legitimidade de um poder formado por individuos néo representativos da vontade
popular para invalidar atos de poderes representativos. E a chamada dificuldade

contramajoritaria™®.

prerrogativa individual de influenciar a formagéo da vontade do Estado (direitos politicos). Sobre o
tema, Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 155-159.

'8 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch, 1986, p. 16 e ss., apud BARROSO, Luis
Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 42 edicdo. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2009, p. 338-339
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Dessa forma, ainda que uma atuacao contramajoritaria seja necessaria para a
protecdo dos valores de uma democracia substancial, é preciso encontrar elementos
de “calibragem” do ativismo judicial, bem como elementos de autocontencdo da
jurisdicéo constitucional em face do legislador ordinario. Nesse sentido, 0s principios
adquirem um papel extremamente relevante, como se pretende demonstrar a seguir.

O professor Claudio Pereira de Souza Neto destaca que a legitimacdo dessa
atividade contramajoritaria se da através da reinsercéo da razao prética na jurisdicdo
constitucional, tornando mais cognitivos e menos volitivos os atos jurisdicionais. Um
dos principais elementos de racionalizacdo da atividade judicial apresentado pelo
autor diz respeito justamente ao processo de incorporacao dos principios ao direito.
A inclusdo dos principios se da como categorias autbnomas,s necessarias para
calibrar a tenséo existente entre a jurisdigcdo constitucional e o principio majoritario.
Os principios atuam como verdadeira reserva de justica no ordenamento juridico,
servindo como limites a atividade interpretativa e fornecendo critérios para a
resolucdo dos hard cases™.

N&o é preciso ir muito longe para identificar a aplicacdo da teoria principios na
promocdo da democracia substancial, seja (i) atuando como parametro de
racionalizacdo e autocontencdo da jurisdicdo constitucional em face dos poderes
representativos, seja (ii) protegendo os direitos fundamentais e prestacdes sociais
de minorias em face da deliberacdo majoritaria.

Em relacdo ao primeiro aspecto, a hermenéutica constitucional
contemporanea desenvolveu principios préprios de autocontencdo da jurisdicdo
constitucional, quais sejam, os principios de presuncao de constitucionalidade das
leis e atos do poder publico e o principio da interpretacdo conforme a constituicdo. O
primeiro deles define que toda lei, a principio, € compativel com a constituicdo e
assim deve ser considerada, até conclusao judicial em sentido contrario. Em outras
palavras, a inconstitucionalidade ndo pode ser presumida, devendo ser comprovada
de modo cabal. O segundo principio determina que em relagdo as normas
plurissignificativas que possam ser entendidas tanto como constitucionais, quanto

inconstitucionais, o intérprete deve sempre se esforgar para “salvar” a norma,

¥ SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op. cit. p. 336-338.
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restringindo as interpretacfes possiveis as hipoteses em que a aplicacdo da norma
seja constitucional.

Em relagdo ao segundo aspecto, os principios adquirem um papel acentuado
no ambiente democréatico no que diz respeito a garantia dos pressupostos para
deliberacdo, notadamente dos direitos fundamentais de grupos de menor
representatividade. A titulo de exemplo, citamos decisdo do Tribunal Regional
Federal, que, pautada em diversas dimensdes do principio da dignidade da pessoa
humana, reconheceu o direito de individuos transexuais terem acesso gratuito aos
meios cirGrgicos de alteracdo de género®. Além disso, o papel dos principios na
teoria constitucional contemporanea tem adquirido relevo significativo até mesmo a
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, essencialmente
uma ponderacdo entre o principio da autonomia da vontade e direitos fundamentais
a incidirem sobre a hiptese?.

De fato, observa-se que os principios exercem uma fungcdo essencial na
concretizacdo do que hoje se entende como democracia substantiva. Mas,
entendendo o proprio conceito de democracia como um principio (diga-se de
passagem, esculpido entre os principios fundamentais da Constituicdo Federal de
1988), qual seria seu papel para a sociedade contemporanea e no resguardo dos
valores nucleares do ordenamento juridico?

O professor Claudio Pereira de Souza Neto busca responder a tal

guestionamento, destacando a importancia dos principios como categoria

% TRF da 42 Regido, AC N° 2001.71.00.026279-9/RS, Rel. Des. Federal Roger Raupp Rios. Para
comentarios sobre essa decisdo e outros aspectos concernentes a problematica dos transexuais,
confira-se DORE FERNANDES, Eric Baracho. O transexual e a omissao da lei: Um estudo de casos
paradigmaticos. Caderno Virtual do Instituto Brasiliense de Direito Pablico — IDP, v. 1, n° 21,
2010. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/view/357/266>. Acesso em:
10/03/2010.

%! Daniel Sarmento, em obra paradigmatica sobre o tema, discute os principais aspectos relativos a
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Essencialmente, o autor descreve o
processo histérico de superacdo do liberalismo — ambiente que dava ensejo ao surgimento de
desigualdades e exploracdo entre os individuos — ao estado social, criando a necessidade de uma
postura estatal mais ativa na reducdo dessas desigualdades. Discute ainda as trés teorias principais
acerca da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagfes privadas (eficacia direta, eficacia indireta
e a teoria do state action) e, por fim, traca pardmetros de ponderagdo entre a autonomia das
vontades e os direitos fundamentais contrapostos, de modo a “calibrar’ a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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hermenéutica necessaria para estabelecer critérios de interpretacdo das demais
normas constitucionais. Segundo o autor, o principio democrético, em especial, pode
fornecer elementos para se operar uma reconstrucao interpretativa dos aspectos
nucleares do sistema constitucional. Sob esse viés, desenvolve o autor uma teoria
de democracia deliberativa. O principal aspecto dessa teoria repousa na
compreensdo de que a democracia ndo pode mais se restringir a prerrogativa
popular de eleger representantes, envolvendo, além da escolha de representantes, a
possibilidade de se deliberar publicamente sobre as questdes a serem decididas. A
troca de argumentos e contra-argumentos racionaliza e legitima a gestdo da coisa
publica®.

N&o é preciso uma busca muito profunda para encontrar exemplos recentes
que ilustrem um grau qualificado de legitimacdo das decisbes publicas através do
debate. No ambito do Poder Judiciario, casos como o da pesquisa com células-
tronco embrionarias?®, do aborto de fetos anencefalicos* e da constitucionalidade de
leis que instituam cotas raciais nas universidades publicas® vém incorporando ao
poder judiciario um carater democratico-deliberativo visivel. O Poder Legislativo
ainda caminha a passos mais curtos, mas ao menos um exemplo recente € digno de
nota, e diz respeito aos debates publicos que vem sendo promovidos acerca do
projeto do novo Cédigo de Processo Civil®.

Além disso, o professor Claudio Pereira destaca o papel do direito na garantia
dos pressupostos para tal deliberacdo democratica. Para que a deliberacdo leve a
cabo as suas funcbes de legitimacdo e racionalizacdo das decisbes do poder

publico, ela deve ocorrer em um contexto aberto, livre e igualitario. Mais do que isso,

22 50UZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

23 BRASIL. STF. ADI n° 3.510. Rel. Min. Ayres Britto. DJE 28/05/2010.

* BRASIL. STF. ADPF n° 54. Rel. Min. Marco Aurélio. Convocagdo para a audiéncia publica
disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAdpf54>. Acesso
em: 18/08/2010.

> BRASIL. STF. ADPF n° 186. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Convocac&o para a audiéncia publica
disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaocAfirmativa>.
Acesso em: 18/08/2010.

% BRASIL. Projeto de Lei n° 166/2010.  Anteprojeto  disponivel  em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>>. Acesso em: 18/08/2010.
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todos devem poder participar livres de coercdo e dotados de iguais possibilidades/
capacidades de persuasdo. Tais pressupostos sdo introduzidos no corpo social
através da idéia de um Estado de Direito, que, justamente por isso, pode ser
considerado um elemento integrante do principio democratico. A democracia
deliberativa procura resolver justamente o conflito entre a soberania popular e o
Estado de Direito, apresentando este como pressuposto daquela. N&o ha
democracia verdadeira, por exemplo, sem respeito aos direitos fundamentais.

Na garantia de tais pressupostos de liberdade e igualdade para a
concretizagdo do modelo que se entende como “democracia deliberativa”,
encontramos duas matrizes principais, simbolizadas nas obras de Jiurgen Habermas
e John Rawls. Para o primeiro, a deliberacdo democrética deve permanecer aberta
quanto a seus resultados, considerando suas préprias condi¢cdes procedimentais
como as Uunicas restricbes possiveis, adotando um viés predominantemente
procedimental, formal. John Rawls, por sua vez, concebe como elemento
indissociavel do processo deliberativo-democratico um processo de aplicacdo de
principios de justica, adotando uma teoria de cunho substantivo, material.

Ainda que a moderna teoria constitucional adote um modelo cooperativo, vale
dizer, capaz de conjuga elementos tanto da matriz procedimental quanto da
substantiva, o presente trabalho terd como foco o modelo substantivo de John Rawls
e 0 papel de principios de justica como pressupostos para a deliberacao

democrética. E o objeto do capitulo seguinte.

4. A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS NA CONSTRUCAO DE UMA SOCIEDADE
JUSTA

Anteriormente, o presente trabalho delineou o panorama histérico que
concedeu aos principios ndo apenas normatividade, mas também uma posicao de
centralidade no sistema. Uma posicdo que, a luz da democracia compreendida em
sua acepcdo material, compreende fungbes como a de preservar direitos
fundamentais de minorias em face das maiorias ocasionais, servir como parametro

de autocontencdo do papel contramajoritario exercido pela jurisdicdo constitucional
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e, ainda, funcionar como critério hermenéutico para a interpretacdo e integracao das
demais normas do sistema. O papel dos principios, em especial do principio
democratico, adquire maior relevo sob um prisma deliberativo, segundo o qual a
deliberacdo publica deve se pautar um debate qualificado por condicdes ideais de
liberdade e igualdade.

Dentre as teorias ditas deliberativas, destacamos o modelo substantivo de
John Rawls, segundo o qual a deliberacdo democratica envolve ndo apenas critérios
formais, mas também a aplicacdo de principios previamente justificados, estando
parcialmente fechado quanto aos resultados. Nesse sentido, os principios podem se
apresentar como restricées ao processo deliberativo, protegendo o nucleo essencial
dos direitos fundamentais das minorias politicas em face da deliberagdo majoritaria.

Em Uma Teoria da Justica, Rawls formula, em especial, dois enunciados
principioldgicos que entende como principios de justica informadores da “estrutura

basica” da sociedade:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema
mais extenso de iguais liberdades fundamentais que seja
compativel com um sistema similar de liberdades para as
outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar
dispostas de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente
esperar que se estabelecam em beneficio de todos como (b)
estejam vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos.?’

Em especial, relativamente ao segundo principio de justica de Rawls, é
possivel extrair uma equivaléncia clara ao principio da isonomia, compreendido
também em uma dimensdo material. Ap6s a superacdo do paradigma liberal de
igualdade meramente formal, o estado social de direito que surge no século XX
inaugura um modelo de isonomia material, que em sua acepgdo classica
corresponde a maxima de que “os desiguais devem ser tratados de forma desigual
na medida de sua desigualdade”. No ordenamento juridico-positivo, é possivel
observar exemplos de aplicacdo do principio no @mbito do direito financeiro-tributario

e seus principios setoriais, bem como nas chamadas “agbes afirmativas” promovidas

*” RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008., p. 73.
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pelo poder publico. De fato, a promocédo de tais medidas ameniza o grau de
desigualdades inerentes ao atual modelo capitalista, proporcionando a seus
beneficidrios a possibilidade de participar de forma mais justa no processo de
deliberacdo democratica.

Os dois enunciados caracterizam elementos do constitucionalismo tanto em
sua fase liberal, inaugurada pelas revolugdes burguesas do século XVIII (revolugdes
francesa e americana), quanto de seu paradigma social, que surge com as
constituicbes do México (1917) e Weimar (1919). A despeito da contraposicao que
frequentemente se faz em relacdo as caracteristicas de ambos os modelos, o0s
enunciados propostos por Rawls ndo se mostram antagdnicos. Afinal, os direitos
consagrados pelas duas correntes ndo sao excludentes, nem sequer demonstram
uma superagdo de um modelo por outro, mas sim uma sobreposicéo cujo resultado
€ um catalogo mais amplo de direitos fundamentais. Assim, coexistem em um
mesmo ordenamento os direitos fundamentais ditos “de primeira geragao” (ou
dimenséo), caracterizados por um espaco de liberdade do particular perante o
estado, e aqueles “de segunda geracao”, representados por prestacdes estatais de
cunho positivo.

Ainda que, a principio, pareca forcoso atribuir um grau de equivaléncia dos
principios gerais de justica de John Rawls aos direitos fundamentais positivados em
um dado ordenamento, tal analogia se justifica através do estudo do conceito de
“razdo publica” formulado pelo autor. Segundo Rawls, razdo publica é aquela que
caracteriza a argumentagdo politica em uma democracia constitucional “bem
ordenada”, tendo por objeto o bem publico, sendo este aquele que se pode
legitimamente esperar da “estrutura basica” da sociedade®®. Ao contrario dos
exemplos que caracterizariam elementos de uma razdo ndo publica (como por
exemplo, associacdes religiosas, politicas ou profissionais), a razado publica diz
respeito a consensos minimos e generalizaveis em dada sociedade.

Acerca do papel da Constituicio em um estado democratico, afirma Luis

Roberto Barroso:

% RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University Press, 2005, p. 212-247;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 112-113.
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(...) A Constituicdo de um Estado democratico tem duas
fungbes principais. Em primeiro lugar, compete a ela veicular
consensos minimos, essenciais para a dignidade das pessoas
e para o funcionamento do regime democratico, e que nao
devem poder ser afetados por maiorias politicas ocasionais.?

Ora, se o0 conteudo material de determinada Constituicdo ilustra tais
consensos minimos de forma téo clara, com mais razdo podemos afirmar que os
principios de justica de Rawls se equivalem, materialmente, a direitos fundamentais.
No caso do Brasil, em especial, os direitos fundamentais sdo enumerados entre 0s
limites materiais ao poder de reforma, atribuindo a eles um grau maior de rigidez e
elevando-os ao patamar de clausulas pétreas, o “nucleo duro e imutavel” da
Constituicdo. Nesse sentido, os direitos fundamentais (diga-se de passagem,
também caracterizados em sua maioria como principios) atuam como verdadeiros
“‘limites materiais” do processo deliberativo, tais quais o0s principios de justica
idealizados na teoria de John Rawils.

Assim, em uma dimensao politico ideolbgica, observa-se o papel de limitacao
material do processo deliberativo exercido pelos principios constantes do rol
constitucional de direitos fundamentais e, com isso, a propria funcdo de preservar o
principio democréatico, possibilitando condi¢cdes de liberdade e igualdade apropriadas

a concretizacdo de um modelo substantivo de democracia.

CONCLUSOES.

Com o intuito de permitir uma melhor percepcdo do conjunto, serdo
sintetizadas, a seguir, breves proposicdes objetivas das principais conclusdes
alcancadas pelo presente trabalho, quais sejam:

(i) Se na segunda metade do século XX a normatividade dos principios era
uma novidade propagada por autores como Dworkin e Alexy, hoje ja ndo mais
restam davidas quanto ao seu papel de centralidade no sistema. Seja condensando

os valores essenciais ao ordenamento juridico, seja servindo como critério

# BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2009, p. 89.
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interpretativo para guiar a atividade do hermeneuta, fato € que a teoria dos principios
se mostra essencial na garantia do que hoje se entende por democracia substantiva
. Nao apenas um governo de todos, mas um governo para todos, e que por iSso
mesmo requer a aplicacdo da teoria principios para sua plena concretizacdo, seja
como critério de autocontencdo da jurisdicdo constitucional na atividade
contramajoritaria que a guarda de tais valores requer, seja em seu papel de
resguardo dos direitos fundamentais das minorias.

(i) A democracia propriamente dita, compreendida como principio
fundamental do ordenamento juridico brasileiro, vem sendo estudada pela doutrina
sob um viés deliberativo. Um modelo no qual a democracia hdo mais se contenta
com a mera representatividade, mas também busca uma racionalizacdo e
legitimacdo do debate publico através da deliberacdo publica qualificada por
condic¢Oes ideais de liberdade e igualdade.

(iif) Na garantia de tais pressupostos do modelo deliberativo de democracia,
destacam-se duas correntes principais, caracterizadas através das obras de Jiirgen
Habermas e John Rawls. Para o primeiro, a deliberacdo democrética é entendida em
uma dimensdo predominantemente formal, considerando suas proprias condicfes
procedimentais como as unicas restricbes possiveis ao processo deliberativo. John
Rawls, por sua vez, concebe a aplicacdo de principios de justica como elemento
indissociavel do processo deliberativo-democratico, adotando uma teoria de cunho
substantiva.

(iv) Ainda que hoje se discuta um modelo cooperativo, capaz de dialogar com
elementos de ambas as correntes, o presente trabalho tem por objeto o estudo do
papel dos principios, de modo que se privilegiou o estudo da matriz substantiva de
John Rawls, segundo o qual os principios atuam como limites inerentes ao proéprio
processo deliberativo.

(v) Para Rawls, tais principios compreendem dois enunciados principais, por
ele denominados de “principios de justica”. Segundo o primeiro, “cada pessoa deve
ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades fundamentais que
seja compativel com um sistema similar de liberdades para as outras pessoas”. De

acordo com o segundo principio de justica, “as desigualdades sociais e econdmicas
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devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar
que se estabelecam em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e
posi¢des acessiveis a todos”.

(vi) Sob a dtica dos direitos fundamentais, observa-se que no ambito do
ordenamento juridico-positivo, tais principios de justica se aproximam materialmente
dos direitos fundamentais de primeira e segunda geracao. Tal concepc¢ao se justifica
pelo conceito de razdo publica do autor, segundo o qual a justificagdo dos principios
de justica e sua aplicacdo no processo deliberativo perpassa o conceito de razéao
publica, que envolve consensos universais minimos em um determinado
ordenamento. Sob a égide da maioria das Constituicbes modernas, os direitos
fundamentais caracterizam-se claramente como tais consensos minimos, uma vez
que constituem o nucleo essencial do ordenamento juridico. No Brasil, em especial,
caracterizam-se como clausulas pétreas, de modo a preservar um “nucleo duro” e
imutavel da Constituicdo em face da deliberacdo de maiorias politicas ocasionais.

(vii) Por fim, conclui-se que além do papel normativo que a doutrina classica
atribui aos principios a partir da segunda metade do século XX, tal categoria
normativa assume uma funcdo claramente politico-ideoldégica na sociedade
contemporanea, atuando como pressuposto para uma deliberacdo verdadeiramente
democratica, qualificada por condicBes universais de liberdade e igualdade. Os
direitos fundamentais, em especial, adquirem relevante papel como principios de

justica capazes de garantir tais pressupostos do principio democratico.
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